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Zur Normentheorie. 
Von 
Dr. A. AFFoLTER in Lausanne. 


I. 

Der Begriff der Norm ist von Bınpıng, Die Normen und 
ihre Uebertretung, 2. Auflage S. 7 fl. sehr enge gezogen. BINDING 
tauft Normen blos diejenigen Rechtssätze, die der Verbrecher 
verletzt. Normen sind danach blos diejenigen Befehle, die sich 
an den einzelnen richten und die Unterlassung strafbarer Hand- 
lungen zum Gegenstande haben. Als gegensätzlich zu seiner Lehre 
bezeichnet Bınpıng, S. 60 die These: „Die Norm ist keine be- 
sondere Art der Rechtssätze, sie ist Rechtssatz schlechthin ; die 
Straf-, Prozess-, Zivilgesetze u. s. w., sie alle sind Normen, nur 
mit verschiedenem Inhalte und verschiedener Adresse‘. Diese 
These ist namentlich von Ton, Rechtsnorm und subjektives Recht 
und von BIERLING, Zur Kritik der juristischen Grundbegriffe ent- 
wickelt und begründet worden; sie kann als die herrschende An- 
sicht bezeichnet werden. 

Bei der Untersuchung der Frage, ob die Norm bloss eine Art 
der Rechtssätze oder der Rechtssatz schlechthin sei, ist es zweck- 
mässig, eine weitere Frage, nämlich die, ob die Norm nur Befelhl 
oder Befehl und Erlaubnis zugleich sei, vorläufig bei Seite zu 
lassen. 

Gegen die beschränkende Auffassung BINDInGs spricht vor alleın 
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die allgemeine Erwägung, dass der Begriff des Rechtssatzes ein 
einheitlicher sein muss, dass es nicht angeht, unter Normen 
bloss solche Befehle zu verstehen, die auf Unterlassung von De- 
likten gerichtet sind. Der Rechtssatz ist ein Satz, der Pflichten 
begründet, und wo wir eine Pflicht, sei es eine privatrechtliche 
oder eine öffentlichrechtliche annehmen, muss dieselbe auf einem 
Befehle beruhen. Das Gesetz will Einfluss ausüben. Das setzt 
voraus, dass sich das Gesetz befehlend an Personen richtet. Es 
ist also mit Tuox und BIERLING anzunehmen, dass das gesamte 
Recht ein Komplex von Normen ist. 

Die Auffassung, dass die Normen sich nicht bloss an die 
einzelnen Bürger, sondern auch an die Staatsorgane richten, 
findet sich ebenfalls bei Tuox. M. E. MEYER, Rechtsnormen 
und Kulturnormen, will überhaupt Rechtsnormen nur an die 
Staatsbehörden gerichtet sehen, eine Auffassung, die aber nicht 
haltbar ist. 

Wenn die Rechtsordnung sich an die Staatsorgane wendet 
und ihnen befiehlt, im Interesse der einzelnen tätig zu sein, so 
entstehen Pflichten. Diese Pflichten der Staatsorgane sind so- 
wohl solche gegenüber den einzelnen, wie auch gegenüber andern 
Staatsorganen. Freilich sind diese Pflichten nicht stets erzwing- 
bar, es besteht nicht immer ein Weg Rechtens, um sie festzu- 
stellen und durchzuführen. Es gehört weder zum Begriffe des 
Befehles noch der Pflicht, dass ein bezügliches Prozessverfahren 
vorgesehen ist. Gerade je höher die Pflicht, je höher das Staats- 
organ, an das die Norm gerichtet ist, desto mehr muss sich die 
letztere auf die rein psychische Beeinflussung verlassen. 

Die Annahme, dass die Imperative sich auch an die Staats- 
organe wenden und für diese Pflichten begründen, hat zur Kon- 
sequenz, dass die Organe als Subjekte und Persönlichkeiten des 
öffentlichen Rechts zu betrachten sind. Fasst man dagegen die 
Organe als unselbständige Apparate oder Werkzeuge eines aus- 
schliesslich wollenden Staates im Verbande auf, der über die 
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Verbandsgenossen herrscht, so sind allerdings Imperative an die 
Organe selbst nicht denkbar. Die Aufstellung eines herrschen- 
den Staates im Innern des Verbandes ist aber blosse Abstraktion. 
Vergl. LABAnD, Staatsrecht des Deutchen Reiches 1. S. 79 u. 80; 
REHM, Allgemeine Staatslehre S. 156; TRrIEPEL, Völkerrecht und 
Landesrecht, S. 78 u. 120 u. A. Mit Recht bezeichnet La- 
BAND a.a. 0. S. 80 Anm. die von GIERKE aufgestellte Theorie, 
dass das wirkliche Ganze des Verbandes und seine Teile, die Ge- 
nossen, ohne hierbei aus dieser ihrer Zusammenordnung hinaus- 
zutreten, als einander berechtigte und verpflichtete Subjekte gegen- 
überstehen, als jedem Denken unfasslich‘). Die Abstraktion 
Staat wird verschieden definiert; allein alle Definitionen laufen 
darauf hinaus, dass der Staat die höchste öffentliche Macht im 
Verbande ist, die losgelöst von den ausübenden Menschen be- 
trachtet, sich den Verbandsgenossen gegenüberstellt und sie be- 
herrscht. Geht man aber vom Gebiete des Abstrakten auf das- 
jenige des Konkreten über, so verschwindet die Abstraktion Staat 
und wir haben nur noch die ihre Amtsgewalten ausübenden 
Behörden. So sagt JELLINEK, Allgemeine Staatslehre 2. Aufl. 
S. 564: „Der Staat kann nur vermittelst seiner Organe existie- 
ren; denkt man die Organe weg, so bleibt nicht noch der Staat 
als Träger seiner Organe, sondern ein juristisches Nichts übrig“. 
Und ähnlich TRIEPEL a. a. OÖ. 8. 78: „Ohne die Organe, 
in denen uns der Staat entgegentritt, ist der Staat nichts“. 
Vergl. auch Häne, Studien II S. 231. Bei der Betrachtung 


: So bemerkt auch L&Eox Bourcoıs, Solidarite 8. 89: „Pas plus que 
l’Etat, forme politique du groupement humain, la societe, c’est-ä-dire la 
groupement lui-m&me, n'est un ötre isole, ayant en dehors des individus 
qui le composent une existence reelle et pouvant ätre le sujet de droits 
particuliers et superieurs opposables aux droits de l’homme. Ce n'est done 
pas entre l’homme et l'Etat ou la societ& que se pose le problöme du droit 
et du devoir, c'est entre les hommee eux mömes...* und, wäre beizu- 
fügen, zwischen den Organen untereinander und den Organen und Verbands- 
genossen. 
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konkreter Normen müssen wir also die Abstraktion bei Seite 
lassen und die konkreten Behörden ins Auge fassen. Befehle 
können nicht an das, was von konkreten Menschen abstrahiert, 
sondern nur an die konkreten Amtsinhaber gerichtet sein; denn 
nur diese sind fähig, Befehle entgegenzunehmen und auszuführen. 
Die Abstraktion Staat ist nicht staatsrechtliche Persönlichkeit, 
sondern nur die durch die Abstraktion gedeckten Behörden sind 
staatsrechtliche Persönlichkeiten. Die Staatsorgane oder Behör- 
den sind nicht (äussere) Organe der Abstraktion Staat, sondern, 
in ihrer staatsrechtlichen Tätigkeit, innere Organe des Staats- 
verbandes, der Gesamtheit. Sie sind Teile des Ganzen, die ge- 
genüber andern Teilen des Ganzen gesetzmässig, aber innerhalb 
der Gesetzmässigkeit selbständig, walten. Nur im völkerrecht- 
lichen Verkehre sind die Staatsorgane, indem sie als äussere Or- 
gane (Willensorgane) auftreten, nicht eigene (völkerrechtliche) 
Persönlichkeiten, sondern Teile, die mit ihrem Willen den Willen 
des Staatsganzen, der völkerrechtlichen Persönlichkeit des Staates 
ausdrücken. 

Dass die Annahme einer eigenen Persönlichkeit der Organe 
auch einem konstruktiven Bedürfnisse entspricht, zeigt sich bei 
der Betrachtung der Verwaltungsrechtspflege, insbesondere bei 
der Lehre von der Rechtskraft der Verwaltungsentscheide. Lässt 
man nicht bloss das Verwaltungsorgan, sondern die Abstraktion 
Staat gebunden sein, so bleibt es unerklärt, wieso der Staat- 
Gesetzgeber sich über den Entscheid hinwegsetzen kann. Man 
muss dann schon zu einer Konkretisierung Zuflucht nehmen und 
unterscheiden zwischen verwaltendem und gesetzgebendem Staate. 
Warum dann aber die Konkretisierung nicht vollständig durch- 
führen und die Abstraktion in ihre konkreten Bestandteile d.h. 
in die konkreten Organe auflösen? Bei Kompetenzkonflikten ist 
es durchaus notwendig, statt mit der Abstraktion Staat mit den 
konkreten Organen zu operieren, sonst müsste mann dazu ge- 
langen, einen Konflikt des Staates mit sich selbst anzunehmen. 
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BARTELS, Juristisches Literaturblatt Bd. 19 S. 197 bemerkt bei 
Besprechung von Popıtz, Der Parteibegrifi im preussischen Ver- 
waltungsstreitverfahren, dass die Annahme, der Staat selbst habe 
Parteistellung im Verwaltungsprozesse zu der juristischen Unge- 
heuerlichkeit führe, eine Klage mit sich selbst für zulässig zu 
erklären. BARTELS fährt dann fort: „Wenn es richtig ist — 
und dass es richtig ist, ergeben die Gesetzesmaterialien mit zwei- 
felloser Sicherheit —, dass der vornehmlichste Zweck des Ver- 
waltungsstreitverfahrens eine wirksame Kontrolle der Behörden 
ist, dann kann nicht dem Staate, sondern nur der Behörde Par- 
teistellung zukommen. Denn nicht der Staat will sich einer 
Kontrolle unterwerfen, sondern die Verfügung der Behörde soll 
nachgeprüft werden, daher kann auch m. E. nur sie Partei sein“. 


u. 

Das Gesetz richtet sich an die Volksgenossen und an die 
Behörden. Es will sie beeinflussen. Die Frage ist die, ob das 
Gesetz diesen Einfluss nur durch Befehle, deren Uebertretung 
mit Nachteilen verknüpft ist, oder auch durch Erlaubnisse aus- 
zuüben vermag. Es ist zweifellos, dass der Nachdruck des Ge- 
setzes sich am augenscheinlichsten in Befehlen mit Androhungen 
äussert und es liegt nahe, das Wesentliche und das Wirkungs- 
volle des Gesetzes nur in Befehlen mit Sanktionen zu sehen. 
Schon Austin, Leetures on Jurisprudence or the philosophie of 
positiv law, 5. Aufl. Bd. 1 S. 86 ff. hat die Lehre vertreten, dass 
das Gesetz nur aus mit Sanktionen versehenen Befehlen bestehe. 
Erlaubnisse seien im Gesetz nicht enthalten, die subjektiven 
Rechte ergäben sich lediglich aus der Begründung relativer 
Pflichten. LENEL, Ueber Ursprung und Wirkung der Exceptio- 
nen S. 34 stellt den Satz auf, dass Erlaubnis lediglich Negation 
des Verbotes sei; das subjektive Recht enthalte keine Erlaubnis, 
kein Wollendürfen. Nach Tnox a.a. 0.8. 8 u. 18 ist das ge- 
samte Recht ein Komplex nur von Imperativen, ein blosses Er- 
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lauben ist niemals Sache des Rechts, was nicht verboten ist, ist 
erlaubt, ist natürliches Können. BIERLING, Juristische Prinzipien- 
lehre I S. 160 bemerkt: „Das blosse rechtliche Dürfen oder 
Erlaubtsein ist nur ein in der äusseren Form nach positiver 
Ausdruck für die dem Wesen nach negative Tatsache, bezw. Er- 
kenntnis, dass einem gewissen Verhalten im gegebenen Falle keine 
positive Rechtsnorm entgegensteht“. Den gleichen Standpunkt 
teilt HoLp v. FERNECK, Die Rechtswidrigkeit I. S. 128 und 184 fi. 
Das Recht habe die Bestimmung, auf die Bürger psychisch ein- 
zuwirken. Eine solche Einwirkung sei aber nur durch Befehle, 
verbunden mit Sanktionen denkbar. Die subjektiven Rechte seien 
nur Reflex der durch die Befehle begründeten Pflichten. Nir- 
gends übe das Recht die Funktion zu erlauben oder zu ge- 
währen neben der Auferlegung des Müssens. Von einem Er- 
lauben als einer realen Macht könne keine Rede sein, das Er- 
lauben bedeute keine in den empirischen Verlauf eingreifende 
Funktion. Im Erlauben liege keine Tätigkeit, man brauche die 
Erlaubnis gar nicht. Kein Vernünftiger handle deshalb, weil 
die Handlung erlaubt sei, sondern weil sie irgend eine Befrie- 
digung verspreche. Das Recht als psychologisch wirkende Macht 
bestehe in Motiven und daher in Imperativen. 

Um zunächst vom Befehle zu reden, so ist es durchaus nicht 
so selbstrerständlich, dass demselben an und für sich determi- 
nierende Wirkung zukommt. Es lässt sich gewiss die Auflas- 
sung vertreten, dass dem Befehle einzig, ohne Begleitung einer 
Drohung — Drohung im weitesten Sinne verstanden, also nicht 
nur Strafandrohung sondern auch Inaussichtstellen irgend wel- 
cher Nachteile oder Unannehmlichkeiten — den Menschen nicht 
zu bestimmen vermöge. Es hat denn auch Austix hervorgehoben, 
dass die Macht und Absicht, im Falle des Ungehorsams ein 
Uebel zuzufügen zum Wesen des rechtlichen Befehles gehöre. 
Austin bemerkt a. a. O. S. 89, dass sich der rechtliche Befehl 
von anderen Aeusserungen des Wollens nicht etwa durch die 
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Form des Ausdruckes, sondern lediglich durch die damit ver- 
bundene Sanktion unterscheide. „Command, duty and sanction 
are inseparably connected terms.“ Auch HoLp v. FERNECK a.a. O. 
S. 164 und 170 betrachtet Befehl und Sanktion als etwas Ver- 
bundenes. Er sagt: „es ist undenkbar, dass eine Rechtsnorm, 
die sich im Leben der Menschen als solche bewährt, der Sank- 
tion entbehrt; eine Norm besteht wesentlich aus Willenskund- 
gebung und Sanktion, da sie andernfalls zu determinieren un- 
fühig wäre“. Wenn also diese Schriftsteller als Bestandteil des 
Rechts den Imperativ ansehen, so denken sie sich darunter stets 
einen mit üblen Folgen der Uebertretung ausgestatteten Impe- 
rativ. 

Es ist nun zweierlei zu bemerken. Einmal: Wenn der Be- 
fehl nur deshalb in den empirischen Verlauf eingreift, weil er 
mit einer Sanktion verbunden ist, warum lehrt man dann nicht 
geradezu, dass dem Befehle an sich jede rechtliche Bedeutung 
abgehe und nur die Androhung wesentlich sei. Befehl und Dro- 
hung sind nicht so untrennbar verknüpft, dass eine Ausmerzung 
der Befehle aus dem Rechtssatze undenkbar wäre. Wie man 
das Dürfen als blossen Reflex der Pflicht erklärt, so müsste man 
folgerichtig den Befehl und damit die Pflicht als blossen Reflex 
der Drohung bezeichnen. Das objektive Recht bestände dann 
nur aus Drohungen, weil nur diesen eine Einwirkungsfähigkeit 
zukäme. Aus der Drohung ergäbe sich, rein abgeleiteter Weise, 
ein natürliches Müssen und dem Müssen entsprechend ein natür- 
liches Können. Sodann: Wenn man den Befehl nur wegen seiner 
Verbindung mit einer Drohung als Bestandteil des Rechts er- 
klären will, was bedeuten dann jene zahlreichen Normen, die 
von keiner gesetzlichen Sanktion begleitet sind? Sie müssten 
notwendigerweise als des rechtlichen Charakters entbehrend an- 
gesehen werden. 

Hop v. FERNECK hat nun nicht übersehen, dass es im 
Staat eine Reihe von Normen gibt, denen eine gesetzliche Sank- 
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tion nicht beigesellt ist. Er sagt a. a. O. S. 171: „In der Tat 
sind nicht alle, sondern nur die allermeisten Normen mit spezi- 
fisch-rechtlichen Sanktionen ausgestattet“?. Um nun das Prinzip, 
keine Norm ohne Sanktion, zu retten, stellt HoLp v. FERNECK 
a. a. O. S. 164fl. neben die gesetzliche Sanktion noch den Be- 
griff der rein ethischen und rein tatsächlichen Sanktion auf. Die 
rein ethische Sanktion sieht er in der inneren, durch das sitt- 
liche Bewusstsein, die Achtung vor der Rechtsautorität, die Furcht 
vor dem missbilligenden Urteile der Mitmenschen bewirkten Ab- 
haltung von der Uebertretung. Eine rein tatsächliche Sanktion 
erblickt Hop v. FERNECK in der Revolution und dem Aufstande 
als Folgen der Normenübertretung höchster Organe. Es scheint 
mir aber, dass diese Ausdehnung des Sanktionsbegriffes nicht 
nur gegen die herkömmliche Auffassung verstosse, sondern auch, 
weil ganz verschiedenes umfassend, unzulässig se. Man wird 
daran festhalten müssen, dass unter Sanktion nur die gesetzliche 
Androhung zu verstehen ist. Die Frage ist einzig die, ob dem 
rechtlichen Befehle an sich, abgesehen von einer gesetzlichen 
Sanktion eine determinierende Wirkung zukomme. Wäre dies 
zu verneinen, so wäre der Befehl aus dem Rechte wegzuweisen 
und einzig der Drohung darin Platz einzuräumen. Ich möchte 
aber die Frage bejahen. 

Dem Befehle kommt, wenn er von einer höheren, achtungs- 
gebietenden Autorität, wie der Gesetzgeber es ist, ausgeht, eine 
beeinflussende Wirkung an sich zu: er schaflt für den zum 
Widerstreben geneigten Adressaten ein Motiv zur Befolgung, 
auch ohne eine Drohung. Der Befehl löst beim Adressaten 
ethische Momente aus, die auf Befolgung hinstreben. Nicht das 


® Vgl. auch THox a. a. O. S. 11; BIERLING, Juristische Prinzipien- 
lehre I. S. 52; MERKEL, Juristische Enceyklopädie $ 57: „Einer einzelnen 
Norm ... ist um deswillen nicht der Charakter der Rechtsvorschrift ab- 
zustreiten, weil ihr etwa die Sanktion fehlt. U. a. fehlt wichtigsten Be- 
stimmungen unseres Verfassungsrechts jegliche Sanktion.* 
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ethische Momente selber, wohl aber seine Auslösung sind Wirkung 
des Befehles. Dieser kann somit Ursache einer Willensbestim- 
mung sein. Es handelt sich dabei nicht, wie HoLn v. FERNECK 
a. a. O. S. 171 behauptet, um spontan eintretende Folgen, son- 
dern um eine durch den Befehl selbst verursachte Wirkung. 
Der Befehl und die Willensentschliessung stehen in einem kau- 
salen Verhältnisse. Der Befehl rechnet mit den bereits in der 
Seele des Adressaten vorhandenen Anlagen, reizt sie an, benützt 
sie als Mittel zum Zwecke der Determination. Nun kommt noch 
hinzu, dass alle sanktionslosen Befehle des staatliehen Rechts 
sich ausnahmslos nicht als an die einzelnen, sondern als an die 
Organe gerichtet erweisen. (regenüber Organen, namentlich hö- 
heren, kommt dem Befehle auch ohne Sanktion erhöhte Kraft 
zu, weil die Amtsinhaber durch Annahme ihrer Berufung, sich 
auch moralisch gebunden fühlen, den Befehlen des Gesetzes zu 
gehorchen. Die selbstbegründete Gewissenspflicht der Beamten 
— im weitesten Sinne des Wortes — bildet ein überaus starkes 
Motiv, das durch die erlassenen Befehle jeweilen geweckt wird. 
Der Befehl, auch für sich betrachtet, ist also geeignet, Bestand- 
teil des Gesetzes zu sein. 

Man kann wohl sagen, dass alle Befehle, die sich an ein- 
zelne richten, mit Sanktionen begleitet sind. Ich wüsste wenig- 
stens keinen Fall aus den mir bekannten modernen Gesetzen 
anzuführen, wo eine an den einzelnen gerichtete Norm keine 
Sanktion im Hintergrunde hätte. So bemerkt in Bezug auf das 
englische Recht Austiv a. a. O.: „Examples of imperfect laws 
are citet by the Roman jurists. But with us in England, laws pro- 
fessedly imperative are always — J belive — perfect or obli- 
gatory. Where the Englisch legislature aflects to command, the 
Englisch tribunals not unreasonably presume, that the legislature 
exacts obedience. And, if not specific sanction be annexed to 
a given law, a sanction is applied by the courts of justice, agre- 
ably to a general maxim which obtains in cases of the kind“ 

Archiv für öffentliches Recht. XXI. 3. 24 
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Es ist klar, dass der Gesetzgeber, wenn es ihm ernstlich um 
Begründung einer Genossenpflicht zu tun ist, auch zugleich ein 
Uebel für die Uebertretung bestimmt, nicht weil es in allen, 
wohl aber in den meisten Fällen nötig ist. Häufig sind Sank- 
tionen allgemeiner Natur schon in Bereitschaft. 

Wenden wir uns nunmehr der Frage zu, ob auch die Er- 
laubnis Bestandteil des Gesetzes sei. Die Ansicht, dass das 
Gesetz erlaubende Rechtssätze als wesentliche Bestandteile ent- 
halte, ist die hergebrachte und herrschende. Die Norm ist zu- 
gleich verpflichtender und berechtigender Rechtssatz. 

Die Erlaubnis kann nur dann wesentlicher Bestandteil der 
Norm sein, wenn ihr vom Gesetze eine beeinflussende Bedeutung 
zugedacht ist und wenn sie die Funktion, in den empirischen 
Verlauf einzugreifen, auch auszuüben vermag. Vermöchte sie 
dies nicht, so bedeutete sie einen rein indifferenten Bestandteil, 
etwas Belangloses, ein rechtliches Adiaphorum. 

Nun glaube ich aber, dass der Erlaubnis eine beeinflussende 
Funktion zugedacht ist und dass sie auch eine determinierende 
Wirkung auszuüben vermag. Erlauben bedeutet nicht bloss Ne- 
gation des Verbotenseins, sondern umfasst auch das Moment des 
Einladens und Aufmunterns. Der Wille des Gesetz- 
gebers ist nicht nur ein befehlender, sondern auch ein einla- 
dender. Er will nicht bloss sagen, was verboten und was in- 
folge dessen nicht verboten ist, sondern er trachtet auch dar- 
nach, dass ein bestimmtes, nicht verbotenes Verhalten einge- 
schlagen werde. Er befiehlt allerdings dieses Verhalten night, 
sondern überlässt es dem Adressaten, sich so zu verhalten oder 
nicht. Er drückt aber doch den Wunsch aus, dass dieses Ver- 
halten eintrete und sucht durch die Einladung ein Motiv zu 
einem Tun oder Lassen zu schaffen, einen Einfluss auf den 
Willen des Adressaten auszuüben. Und diese Einladung löst 
das Gefühl aus, dass, abgesehen von der Befriedigung einer eige- 
nen Neigung, der Wunsch einer höheren Autorität vorliegt. 


— 371 — 


Dieses Gefühl bildet ein treibendes Willensmotiv. Es gibt eine 
Reihe von strafrechtlich nicht verbotenen und auch von Zivil- 
folgen nicht begleiteten Handlungen, die doch nicht als gesetz- 
lich erlaubte betrachtet werden können. Der rechtschaffene und 
gewissenhafte Bürger wird sich nicht dabei beruhigen, dass eine 
Handlung, wozu er Lust hat, nicht verboten sei. Er will wissen, 
ob der Gesetzgeber sie auch erlaubt, dazu einladet. Das Kenn- 
zeichen des subjektiven Rechts liegt gerade darin, dass eine In- 
teressenwahrnehmung erlaubt ist, d. h. dass der Gesetzgeber sich 
wohlwollend dazu verhält und so ein Motiv setzt, von der Ge- 
währung Gebrauch zu machen. 

Die Rechtsordnung gibt uns gewiss Anhaltspunkte für die 
Auffassung, dass der Gesetzgeber durch Erlaubnisse den Adres- 
saten einladen will, von der Gewährung Gebrauch zu machen. 
Das Recht der Thronfolge z. B. besteht gewiss nicht bloss darin, 
dass es dem Erbberechtigten nicht verboten ist, den Thron zu 
besteigen und dass lediglich die Verpflichtung anderer bestehe, 
diese Thronbesteigung nicht zu hindern. Im Interesse eines ge- 
ordneten Ganges der Dinge liegt in der Norm zugleich auch der 
Wunsch, dass von der Befugnis Gebrauch gemacht wird. Dieser 
erkennbare Wunsch, diese Einladung bildet gewiss auch ein Mo- 
tiv für den Berechtigten. Das Recht eines zum Beamten oder 
Abgeordneten Gewählten, beruht offenbar nicht bloss auf einem 
Nichtverbotensein, das Amt anzutreten. Das Interesse des staat- 
lichen Lebens verlangt es, dass der Gewählte die Berufung an- 
nehme, nicht ohne triftige Gründe ausschlage. Trotz grundsätz- 
licher Freiheit will das Gesetz doch aufmuntern. Das Recht zur 
Ehe ist dem Gesetzgeber nicht derart gleichgültig, dass er bloss 
sagt, es sei nicht verboten, zu heiraten, ınan dürfe das Heiraten 
nicht hindern. Da die Gesellschaft auf dem Institute der Elıe 
aufgebaut ist, liegt es gewiss im Wunsche des Gesetzgebers, dass 
Ehen wirklich geschlossen werden, Es hat ja Gesetzgebungen 
gegeben, welche die Einladung zur Ehe noch durch Inaussicht- 
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stellen von besonderen Vorteilen verstärkten. Das Gesetz will 
nicht nur nicht hindern, dass die Bürger sich frei niederlassen, 
sondern das Interesse der Industrie und des Gewerbes erfordert 
es, dass von dieser Erlaubnis Gebrauch gemacht wird. Man hat 
auch schon das Recht der Einwanderung durch Gewährung von 
Vorteilen gefördert u. s. w. Das Privatrecht scheint allerdings 
die Auffassung, dass der Gesetzgeber einlade, wenig zu unter- 
stützen. Man nimmt den Grundsatz als feststehend an, dass es 
völlig im Belieben der einzelnen liege, von der Berechtigung Ge- 
brauch zu machen. Ganz so gleichgültig ist es aber für den Ge- 
setzgeber nicht, ob die Privatrechte auch wirklich ausgeübt wer- 
den. In der Tat hängt die gesamte wirtschaftliche Lage und 
Entwicklung eines Volkes vom tatsächlichen Gebrauche der Pri- 
vatrechte ab. Das Eigentum z. B. ist nicht eine reine Privat- 
sache in dem Sinne, dass sich der Gesetzgeber völlig indifferent 
zur Frage verhält, ob wirklich auch Privateigentum ausgeübt 
werde. So muss denn auch Austix a. a. O. zugeben: „The 
immediate purpose of a reight of property, is either the advan- 
tage of the proprietor himself, or of some determinate party for 
whom he is a Trustee. But the ulterior or remote end for which 
such right are conferred, is the advantage of the community at 
large.“ Und Tuox a. a. O. S. 110 u. 111: „um des gemeinsa- 
men Interesses willen wird das Rechtsinstitut des Eigentums auf- 
gestellt, da der ausschliessliche Genuss der rechtlichen Güter sei- 
tens einzelner für das Fortschreiten der Kultur und sonach für 
das gesamte Gemeinwesen von eminentester Wichtigkeit ist und 
das Eigentum die Ermöglichung und Sicherung dieses Genusses 
bezweckt.“ Das eigene Interesse ist allerdings ein genügend 
mächtiger Hebel, um den Eigentümerwillen auftreten zu lassen; 
das schliesst aber nioht aus, dass die Einladung des Gesetzge- 
bers ebenfalls ein Motiv liefert. Die Gesetze über die Handels- 
gesellschaften enthalten gewiss nicht bloss Verpflichtungen, die 
Errichtung und das Funktionieren solcher Gesellschaften nicht 
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zu hindern, sondern auch die erkennbare Einladung, solche Ge- 
sellschaften zu gründen u. s. w. Es würde zu weit führen, überall, 
auf dem ganzen Gebiete der Rechtsordnung das Moment des Ein- 
ladens*nachzuweisen. Dieses Moment tritt jedenfalls genügend 
hervor, um die Behauptung begründen zu können, dass auch der 
Erlaubnis eine Einwirkung in den empirischen Verlauf zu- 
kommt. 

Mit der Erlaubnis verhält es sich ähnlich wie mit dem Be- 
fehle. Wie der Befehl selbst, abgesehen von einer Drohung, 
fähig ist, einen loyalen Bürger zu bestimmen, so ist es möglich, 
dass nicht das unter Umständen geringfügige konkrete Eigen- 
interesse, sondern die Rücksicht auf die gesetzliche Einladung 
einen Genossen veranlasst, von der Erlaubnis Gebrauch zu ma- 
chen. Wie aber die psychische Wirkung des Befehles in den 
meisten Fällen ohne den Nachdruck der Drohung nicht genügt, 
um die Befolgung zu sichern, so genügt auch die blosse Erlaubnis 
oder Einladung in der Regel nicht, um ein Verhalten zu bewir- 
ken, wenn nicht das eigene Interesse des Adressaten eingriffe. 
Was also beim Befehle die Einsicht in die üblen Folgen des 
Widerstrebens bedeutet, das bedeutet bei der Erlaubnis die Ein- 
sicht, dass es sich um eigene Interessen handelt. Ich kenne 
allerdings kein Beispiel, wo das Gesetz bei der Erlaubnis an 
Verbandsgenossen — abgesehen etwa von den politischen Rechten — 
einzig mit dem psychischen Momente des Einladens rechnet, wie 
ich kein Beispiel kenne, wo sich das Gesetz einzig auf die psy- 
chische Wirkung des Befehles an Genossen verlässt. Wie da- 
gegen Befehle an und für sich Organe zu bestimmen vermögen, 
so vermögen auch Erlaubnisse an Organinhaber zu determinieren, 
obgleich kein ausschliesslich eigenes Interesse der letzteren 
vorliegt. 


III. 
Wie wir gesehen haben, lüsst das Gesetz die Befehle regel- 
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mässig mit Sanktionen begleiten, da die psychische Wirkung des 
Befehles an sich zu unsicher wäre. Unter Sanktion verstehe ich 
die im Gesetze enthaltene, die rechtliche Sanktion. 

Die Sanktion ist selbst wieder Rechtssatz und enthält als 
solche die beiden Bestandteile des Befehles und der Erlaubnis. 
Wie sich der primäre Rechtssatz an einen Berechtigten und Ver- 
pflichteten wendet, so wendet sich auch die Sanktion an einen 
Berechtigten und Verpflichteten. Tuox a. a. O.S.7 macht dar- 
auf aufmerksam, dass eine gewisse Geneigtheit bestehe, die Rechts- 
folgen der Normwidrigkeit nicht auch zu den Normen zu zählen, 
sondern sie begrifflich von diesen zu scheiden. Demgegenüber 
betont dieser Schriftsteller mit Recht, dass auch die Sanktionen 
Normen sind. Der Verpflichtete ist bier das Staatsorgan, das 
einschreiten soll, der Berechtigte ist der in seinen rechtlichen 
Interessen Verletzte. Aus dem Nebeneinanderbestehen der zwei 
Rechtssätze, des primären und des sekundären, ergibt sich für den 
nach dem ersten Rechtssatze Verpflichteten eine Drohung. Der 
Gesetzgeber wendet sich für den Fall der Nichtbeobachtung des 
ersten Befehles mit einem neuen Befehle an die Staatsorgane®, 
Die Drohung ist, wenigstens formell, nicht selbständiger Be- 
standteil weder des primären Rechtssatzes, noch der Sanktion, 





> Es wird da und dort die Lehre vertreten, dass die Rechtssütze sich 
nur an die Organe wenden; vgl. neuestens M. E. MAyYER, Rechtsnormen 
und Kulturnormen. Die Gründe, die dieser Schriftsteller anführt, sind die, 
dass das Volk die Gesetze nicht kenne, nicht kennen könne und solle. Die 
Intention des Gesetzgebers geht aber doch dahin, Befehle und Erlaubnisse 
an die Genossen direkt zu richten, Freilich wird es dem einzelnen, auch 
dem Juristen nicht möglich sein, alle diese Befehle und Erlaubnisse zu 
kennen. Der Gesetzgeber setzt aber voraus, dass sich jeder einzelne er- 
kundigen könne und, soweit es seine Stellung und seinen Beruf betrifft, 
auch erkundige. So wird der Kaufmann sich im Handels- und Wechsel- 
recht umsehen oder beraten lassen müssen. Der Landwirt wird sich Kennt- 
nisse über den Verkehr mit Liegenschaften, ländliche Dienstbarkeiten, Vieh- 
währschaft, Gesinderecht u. s. w. zu verschaffen haben. Vgl. auch GER- 
LAND, Kritische Vierteljahresschrift Bd. 46 S, 417 #. 
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sondern bildet eine Schlussforderung aus der Gegenüberstellung 
der beiden Rechtssätze. Dem Verpflichteten ist es bekannt, dass 
wenn er gegen den Imperativ des primären Rechtssatzes ver- 
stösst, ein weiterer Imperativ besteht, dessen Durchführung für 
ihn ein Uebel bedeutet. Darin liegt die Drohung, bezw. der An- 
lass zur Befürchtung. Es ist also nicht notwendig, neben dem 
Befehle und der Erlaubnis noch einen weitern Bestandteil der 
Rechtssätze, die Drohung anzunehmen. 

Es ist möglich, dass für die Sanktion noch eine weitere 
Sanktion besteht, d. h. dass für den Fall der Nichtausführung 
des Befehles der ersten Sanktion, eine zweite Sanktion einem 
höhern Organe befiehlt u. s. w. Irgendwo hören dann allerdings 
diese Sanktionen auf; vgl. Tuox a. a. O. 8. 10 u. 11. 

Wenn auch die Drohung formell keine Stellung im Rechts- 
satze selbst findet und sich bloss aus der Gegenüberstellung des 
primären und sekundären Rechtssatzes ergibt, so ist sie doch 
ein Moment, mit welchem der Gesetzgeber rechnet, ein Moment, 
das motivierend zu wirken bestimmt ist. Die Drohung soll den 
Bürger beeinflussen, dass er die ihm durch den Befehl über- 
tragene Pflicht erfülle. 

Ist nun die Drohung für sich genommen fähig, eine deter- 
minierende Wirkung auszuüben? Man kann mit Fug behaup- 
ten, dass eine Drohung an sich, eine leere Drohung keine oder 
doch nur eine vereinzelte Wirkung auszuüben vermag. Die 
Drohung einzig genügt nicht, um auf die Befolgung des Be- 
fehles hinzuwirken, es muss noch ein weiteres Moment hinzu- 
treten, nämlich die für den Bedrohten bestehende Gewissheit 
oder hohe Wahrscheinlichkeit, dass die Drohung keine leere 
bleibt, dass sie durchgeführt wird. Der Stützpunkt, worauf die 
Drohung und der dieser voraufgehende Befehl ruhen, ist somit 
ein Moment, das nicht in den Vorschriften des Gesetzes, nicht 
in den Normen, sondern ausserhalb derselben existiert. Die 
Rechtssätze müssen dieses Moment als gegeben voraussetzen. 
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Die Normen mit Drohungen erschöpfen sich mit letzteren. Ihr 
(Gebiet endet mit dieser Willensäusserung. Die Ernstlichkeit 
der Drohung kann durch keine Beteuerungen mehr zur Ueber- 
zeugung gebracht werden. Hier hört das Wort auf und es be- 
ginnt das Gebiet der Tatsachen. Die Gewissheit oder Wahr- 
scheinlichkeit der Drohungsausführung ergibt sich aus der Beob- 
achtung und Würdigung tatsächlicher Verhältnisse. Letztere 
bestehen darin, dass Staatsorgane, bestimmt zur Durchführung 
des Sanktionsbefehles da sind, dass diese Staatsorgane gewillt 
sind, ihre Aufgaben zu erfüllen und dass die Masse der übrigen 
Genossen mit ihrer Uebermacht nicht hindernd eingreift. Durch 
den Umstand, dass die Drohungen ernst zu nehmen sind, wer- 
den die Normen zu einwirkungsfähigen Normen. Es ist zwar 
anzunehmen, dass den primären Normen von einer Grosszahl 
der Adressaten Folge geleistet würde, auch wenn Drohungen 
nicht beständen. Wenn die Gesetze vernünftig sind, d. h. der 
historischen Entwickelung, den Kulturverhältnissen und dem 
Gerechtigkeitsbegriffe entsprechen, so finden sie bei dem ver- 
nünftig denkenden einzelnen Anklang und Eindruck. Wo aber 
der Gesetzgeber Drohungen für Uebertretungen nötig findet, ist 
es praktisch schwierig festzustellen, welcher Prozentsatz der Be- 
folgungen einerseits der vernünftigen Einsicht und andererseits 
der Furcht vor der Drohung zuzuschreiben sei. Man wird des- 
halb grundsätzlich die Einwirkungsfähigkeit der mit Sanktionen 
begleiteten Normen dem Momente der ernstlich zu nehmenden 
Drohung zuschreiben. 

Die Einwirkungsfähigkeit der mit einer Drohung begleiteten 
Norm zeigt sich darin, dass letztere zu determinieren vermag. 
Die Einwirkungsfähigkeit bewährt sich dann als Wirksamkeit, 
als Geltung. In der Befolgung liegt die Geltung der Norm, 
nicht darin, dass die in der Sanktion enthaltene Drohung durch- 
geführt wird. Die Durchführung der Drohung beweist im Ge- 
genteile, dass die primäre Norm in casu nicht wirksam geworden, 
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nicht gegolten hat. Geltung hat hier nur die sekundäre Norm 
gefunden. Nicht darin liegt z. B. die Geltung der Norm, du 
sollst nicht stehlen, dass der Dieb ins Gefängnis geworfen wird, 
sondern darin, dass nicht gestohlen wird. Es muss Regel sein, 
dass die Durchführung der Drohung nicht notwendig wird, son- 
dern dass die Einwirkungsfähigkeit der Norm genügt. Die 
Organe wären nicht imstande, eine über ein gewisses Mass 
hinausgehende Zahl von Drohungen zu verwirklichen. Es würde 
die Gewissheit der Drohungsdurchführungen durch ein Uebermass 
leiden und die Einwirkungsfühigkeit der Drohung sich abstumpfen, 
BIERLING, Juristische Prinzipienlehre III, S. 5 bemerkt mit Recht: 
„Die natürliche und beste Rechtsbewährung bleibt immer jene 
freiwillige Beobachtung der primären Normen, worin sich die 
stille, aber wirksame Macht des Rechtes auf die Gemüter 
der Rechtsgenossen unmittelbar offenbart“. Vergl. auch Horn 
v. FERNECK a. a. O. S. 84. 

Es ist also nicht physischer Zwang, der die primären Nor- 
men charakterisiert, diesen wesentlich ist. Ein physischer Zwang 
zeigt sich lediglich in der Durchführung der Drohungen, in der 
bezüglichen gesetzlichen Pflichtausübung der Staatsorgane. THON 
a. a. OÖ. S. XI: „Nicht das Zwingen ist Sache des Rechts, 
sondern das Zwingendürfen und Zwingensollen*. Dagegen kann 
man sagen, dem Rechte liege der Wille, die Tendenz des Ge- 
setzgebers zu Grunde, einen psychischen Einfluss, oder wenn 
man so sagen will, einen psychischen Zwang auszuüben. 
BIERLING, Juristische Prinzipienlehre III S. 3 ff. bemerkt: „Wenn 
es erlaubt ist, den eigentümlichen, rein geistigen Druck, den jede 
Norm auf die Willensentschliessungen ihrer Adressaten ausüben 
will, als einen Zwang zu bezeichnen, so ist gegen die Behaup- 
tung, dass Zwang eine wesentliche Eigenschaft alles Rechts sei, 
an und für sich, abgesehen von der Vieldeutigkeit des Wortes, 
kaum etwas einzuwenden. ... Es erscheint auch da, wo bei einer 
Rechtsnorm die Befolgung oder doch eventuell eine Ausgleichung 


—_— 3758 — 


oder Bestrafung wegen Nichtbefolgung durch besondere Zwangs- 
massregeln gesichert ist, die Anwendung dieser Massregeln nie- 
mals als ein selbständiger Rechtszweck“. Vergl. auch Horv 
v. FERNECK a. a. 0. 82 fi. 

Während, wie wir betont haben, die an die einzelnen ge- 
richteten Normen sümtlich mit Drohungen ausgestattet sind, 
fehlen solche häufig bei Normen, die an die Organe adressiert 
werden. Die Wirksamkeit dieser Normen liegt hier in dem 
Umstande, dass derjenige, der die Berufung zu einem Amte 
übernimmt, damit sich auch freiwillig die Gewissenspflicht be- 
gründet, die an ihn gerichteten Normen zu befolgen. 

Die Geltung der Normen ist etwas, das nicht in der Norm 
selbst enthalten ist, sondern ausserhalb derselben zu Tage tritt. 
Der Norm selbst sieht man es nicht an, ob sie einwirkungsfähig 
ist oder nicht, ob sie gilt oder nicht. Erst die Tatsachen werfen 
auf die Normen ihr Licht und stempeln sie zu einwirkungsfähigen, 
geltenden Normen. Da man unter Rechtsnormen nur geltende 
Normen versteht, so kann man sagen, dass beim Begriffe der 
Rechtsnorm das Merkmal der Geltung ein äusseres ist, aufge- 
drückt durch das entsprechende Geschehen. Das Gesetz oder 
das Recht im Sinne von geltendem Gesetze oder Rechte weist 
also zwei Seiten auf, eine innere, theoretische oder geistige, und 
eine äussere, praktische oder faktische. Die theoretische Seite 
besteht in dem Komplex der Normen, die praktische Seite be- 
steht in dem Geschehen, in der Geltung. 


IV. 

Die Erlaubnis des Gesetzes begründet ein subjektives Recht, 
ein rechtliches Dürfen oder Können. Das Dürfen ist Tun-, 
Unterlassen-, Verlangen- oder Ansprechendürfen. Das Können 
ist Bewirken eines rechtlichen Effektes. Die Pflicht beruht auf 
den Befehlen des Gesetzes und bedeutet ein Sollen oder Müssen, 
ein Tun-, Leisten-, Unterlassen-, Duldensollen oder -müsssen. 
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Das Gesetz erlaubt, dass ein vorausgesetztes und gebilligtes 
Interesse wahrgenommen werden darf. Das subjektive Recht 
ist gesetzlich erlaubte Interessenwahrnehmung. Der Inhalt des 
vorausgesetzten und gesetzlich umschriebenen, nicht der Inhalt 
des jeweils speziell beim Berechtigten vorhandenen konkreten 
Interesses ist Inhalt des subjektiven Rechts. 

Bekanntlich definiert IHERING das subjektive Recht als ein 
rechtlich geschütztes Interesse und statuiert so den Schutz als 
begrifiliches Merkmal des subjektiven Rechts. Versteht man 
unter Schutz des Interesses das Bestehen einer Sanktion, die 
das Einschreiten der Behörden ermöglicht, so wird damit erklärt, 
dass nur dann von einem subjektiven Rechte gesprochen werden 
kann, wenn die Norm, die es begründet, von einer sekundären 
Norm begleitet ist. Es wird so der sekundäre Rechtssatz als 
notwendige Voraussetzung des subjektiven Rechts erklärt. Fehlte 
die Sanktion, so würde demnach auch das subjektive Recht 
fehlen. So sagt MERKEL, Grünhuts Zeitschrift VI S. 327, dass 
das blosse Dürfen, hinsichtlich dessen keine Rechtshilfe gewährt 
wird, den Begriff des subjektiven Rechts nicht erfülle. Es wird 
damit der selbständige Anspruch auf Rechtshilfe mit dem sub- 
jektiven Rechte verschmolzen. Der Begriff des subjektiven Rechts 
erfordert aber nicht, dass ihn ein weiteres Recht, das gegen die 
Behörden gerichtet ist, begleite. Es ist allerdings zuzugeben, dass 
es keine Rechte der Genossen gegen Genossen gibt, für welche ein 
Anspruch gegenüber den Behörden auf eventuelles Einschreiten 
nicht besteht, da alle Befehle an die Genossen mit Sanktionen 
begleitet sind. Dagegen gibt es Rechte der Bürger gegenüber 
den Organen, die nicht in der Weise geschützt sind, dass ein 
eigener Weg Rechtens für sie geöflnet ist. Es handelt sich 
auch hier um wahre Rechte, obgleich ihre Geltendmachung und 
ihr Genuss von dem guten Willen, von der getreuen Pflichter- 
füllung der Behörden abhängt. Die neuere Entwicklung hat 
auch bier durch Einführung einer Verwaltungsgerichtsbarkeit 


u. RN 


Remedur zu schaffen gesucht. — Der gleiche Gedanke, der den 
Schutz als Begrifismerkmal des Dürfens hinstellt, liegt auch der 
Auffassung zu Grunde, dass dem subjektiven Rechte eine Willens- 
macht innewohne. Versteht man unter dieser Macht die Ueber- 
legenheit des Berechtigten infolge der Möglichkeit, die Staats- 
organe anzurufen, so ist Macht lediglich Reflex der Pilichter- 
füllung der Organe. Weil ich darauf rechnen kann, dass die 
hiezu verpflichteten Staatsorgane mir zur Geltendmachung eines 
Rechts verhelfen werden, habe ich eine gewisse Macht über 
meinen Verpflichteten. Was man Macht oder Willensmacht 
nennt, ist in Wirklichkeit ein zu dem Recht hinzutretender wei- 
terer Anspruch gegenüber den Staatsorganen. HoLD v. FERNECK, 
a. a. O. S. 121 ff. sieht den Schutz des Interesses nicht, wie 
so häufig gemeint werde, darin, dass dem Berechtigten der Weg 
Rechtens offen stehe, wenn dem Interesse zuwidergehandelt werde, 
sondern gerade darin, dass das Interesse nicht tangiert werde, 
„Das einzelne subjektive Recht ist nicht konkrete, sondern ab- 
strakte Macht“. Die abstrakte Macht sieht HoLp v. FERNECK 
in der Tatsache, dass die dem subjektiven Rechte entsprechende 
Pilicht in den häufigsten Fällen ohne weiteres erfüllt, das 
Interesse geschont wird, dass also infolge der psychischen Be- 
einflussung, die das Gesetz präventiv ausübt, eine pflichtwidrige 
Betätigung des Verpflichteten nicht aufkommt. Allein diese 
präventive Beeinflussung ist zum grössten Teile wieder auf Rech- 
nung bestehender Sanktionen zu setzen. Die Macht des Be- 
rechtigten ist auch vom Standpunkte HoLp v. FERNECKS aus 
blosser Reflex der hauptsächlich durch den Bestand von Sank- 
tionen bewirkten Pflichterfüllung, kein Bestandteil des subjektiven 
Rechts selbst. Ich halte also dafür, dass das subjektive Recht 
lediglich in einem gesetzlichen Dürfen, in einer gesetzlich ge- 
währten Interessenwahrnehmung besteht und dass das Moment 
des Schutzes oder der Macht kein begriffliches Merkmal des 
subjektiven Rechts bildet. 
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Die Pflicht oder das Sollen hat zum Inhalte dasjenige Tun 
und Unterlassen, das gefordert werden muss, um den, einem 
andern Subjekte gewährten Interessengenuss zu ermöglichen. Die 
Ausübung der Pflicht geschieht im fremden Interesse. 


V 

Gesetzgebung ist Erlass bestimmt formulierter Befehle und 
Erlaubnisse. Woher der Inhalt dieser Befehle und Erlaubnisse 
stammt, ist gleichgültig. Die Imprägnierung dieses Inhaltes mit 
dem Befehls- und Erlaubniswillen ist das Wesentliche. LABAxD, 
Staatsrecht des Deutschen Reiches I S. 1 definiert das Gesetz 
als Anordnung eines Rechtssatzes. Der Begriff sei aus zwei 
Elementen zusammengesetzt, welche durch die Worte „Anord- 
nung“ und „Rechtssatz“ gegeben seien. Der Gesetzgeber erlässt 
aber nicht einen Befehl, die im Gesetze enthaltenen Rechtssätze 
zu befolgen. Er befiehlt nicht, Befehlen Folge zu leisten, son- 
dern er spricht mit dem Erlasse des Gesetzes die Befehle direkt 
aus. Er erlässt soviele Befehle, als Normen im Gesetze ent- 
halten sind. Er tut durch den Gesetzesbeschluss soviele Willens- 
erklärungen als Befehle und Erlaubnisse da sind. Diese Masse 
von Willensäusserungen sind allerdings vereinigt und geschehen 
uno actu. Der Begriff des Gesetzes ist demnach nicht aus zwei 
Elementen zusammengesetzt, sondern besteht nur aus einem Ele- 
mente: Befehlen (implieite Erlauben). Der Wille des Gesetz- 
gebers ist befehlender und erlaubender Wille. 

BERGBOHM, Jurisprudenz und Rechtsphilosophie S. 94 be- 
merkt: „Soweit Gesetzesrecht in Frage kommt wird sich gegen 
die Imperative schwerlich viel einwenden lassen. Zur Feststel- 
lung der imperativischen Natur alles Rechts dürfte noch ge- 
hören, dass diese Eigenschaft auch in dem, was gemeinhin Ge- 
wohnheitsrecht genannt wird zur Evidenz nachgewiesen wird“. 
Dazu bemerkt HoLp v. FERNECK a. a. O. S. 106: „Dies Be- 
denken wird wohl durch den Hinweis beseitigt, dass die Im- 
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perativen-Theorie mit der Lehre, dass das Recht als objektive 
Macht Motiv im Verpflichteten sei, identisch ist. Ob das geltende, 
wirkende Recht seinen Ursprung im Gesetze oder in der Ge- 
wohnheit hat, ist ja für seine psychologische Struktur gleich- 
gültig.“ Die Frage ist aber doch die, wieso Gewohnheit ob- 
jektive Macht wird. 

Die Lehre vom Gewohnheitsrecht ist der Privatrechtswissen- 
schaft entsprossen. Das Gebiet des Privatrechts ist es auch, 
wo die Gewohnheit ihre Bedeutung entfaltet und es muss des- 
halb, um das Wesen des sog. Gewohnheitsrechtes erfassen zu 
können, zunächst der privatrechtliche Gesichtspunkt gewählt 
werden. Als Hauptmerkmal des Gewohnheitsrechts wird hervor- 
gehoben, dass es unmittelbar aus dem Volke herausstamme und 
nicht Behördenwille, Wille von Staatsorganen sei. Damit wird 
ein bestimmter Gegensatz von Gewohnheitsrecht und Gesetzes- 
recht, eine Verschiedenheit der Quellen betont. Das Gewohn- 
heitsrecht macht aber gegenüber dem Richter den gleichen An- 
spruch auf Beachtung geltend, wie das Gesetzesrecht. Worin 
aber für den Richter der verpflichtende Grund bestehe, das Ge- 
wohnheitsrecht zu beachten, darüber gehen die Meinungen aus- 
einander. Es lässt sich ja denken, dass das Volk Imperative 
und Erlaubnisse an Genossen bildet, allein einer Erklärung be- 
darf es, wie das Volk als nichtorganisierte Rechtsgemeinschaft 
Sanktionen aufzustellen vermag, also Befehle, die sich an die 
Staatsorgane richten. Es scheint mir aber, dass das Volk über- 
haupt nicht Rechtsnormen schaffe, weder primäre noch sekundäre; 
es bildet bloss Gebräuche und Uebungen (consuetudines, usus) aus. 
Der Richter seinerseits wird jedoch die Gebräuche und Gewohn- 
heiten als wichtige Quelle für die Interpretation des Parteiwillens 
betrachten. GOLDSCHMIDT, Handelsrecht I. S.333 ff. bemerkt: 
„Im Zweifel ist das Uebliche, Gewöhnliche als gewollt anzunehmen 
und die Beteiligten rechnen darauf, dass dieses Uebliche geschehe*. 
Es scheint mir also, dass die Kraft der Gewohnheit darin beruht, 
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dass sie dem Richter Anhalt für Erkennung des Parteiwillens 
gibt. Die Gewohnheit kann somit die Anwendung dispositiver 
Sätze des Privatrechtes dadurch ausschliessen, dass ein entgegen- 
stehender Parteiwille als vorhanden angenommen wird. Dagegen 
vermag die Gewohnheit nicht privatrechtliche Sätze absoluter 
Natur auszuschliessen. Gegen die derogatorische Kraft der Ge- 
wobnheit spricht sich auch LaBanD a. a. O. S. 69 aus. Nicht 
Gewohnbeit in dem angegebenen Sinne ist die auf Auslegung 
des Gesetzeswillens beruhende Praxis der Gerichte‘. 

Auf dem Gebiete des Strafrechts ist überhaupt eine (fewohn- 
heit oder Uebung des Volkes nicht denkbar, weil die Strafjustiz 
durch Staatsorgane ausgeübt wird. Hier kommen nur Volksan- 
schauungen in Betracht, die der Richter namentlich da beachtet, 
wo ein kodifiziertes Strafrecht nicht besteht. Wo sich der Grund- 
satz nulla poena sine lege durchgerungen hat, bildet die Volks- 
anschauung für den Richter nur noch ein Wegweiser bei der 
Anwendung des Gesetzes, insbesondere bei der Strafausmessung. 

Volksgewohnheiten vermögen sich im ferneren nicht zu bilden 
auf den übrigen Gebieten des öffentlichen Rechts, des Verfassungs- 
rechts, des Verwaltungsrechts und des Prozessrechts. Wir be- 
merken zwar auch hier eine Rechtsausbildung, allein diese stützt 
sich auf Interpretation der Verfassung und der Gesetze. Es 
gibt hier nicht Gewohnheitsrecht, sondern nur durch ausbildende 
Praxis der Organe entwickeltes Gesetzesrecht. 

Die Rechtsnorm unterscheidet sich also von andern Befehlen 
und Erlaubnissen durch ein formales Moment: sie geht stets vom 
Inhaber der Verbandsgewalt aus. Rechtsnormen können in jedem 
Verbande geschaffen werden durch das massgebende Organ (Gene- 

“ Gegenüber der sog. freirechtlichen Bewegung, deren schärfster Aus- 
druck sich bei Gnaeus Flavius (KANTOROWICZ), Der Kampf um die Rechts- 
wissenschaft findet, möchte ich daran festhalten, dass der Richter (und 
auch der Verwaltungsbeamte) auf dem Boden des Gesetzes zu stehen und 


den offenbaren oder mutmasslichen Willen des Gesetzgebers zur Anwen- 
dung zu bringen hat. 


ie ZBSÄ; 


ralversammlung, Vorstand u. s. w.) innerhalb der Macht oder 
Autonomie. Die Normengebung kommt also nicht bloss im Staats- 
verbande vor. Das normengebende Organ ist eine Autorität, die 
über den einzelnen Genossen steht, auf letztere einwirkt. Der 
Verbandgenosse ist dem Gesetze unterworfen, das Gesetz herrscht. 

Es frägt sich, welcher Natur die Rechtssätze sind, die in 
Staatsverträgen enthalten sind und die für die Organe und einzelnen 
Bürger der vertragsschliessenden Staaten Rechte und Pflichten 
begründen. Man denke an die internationalen Verträge über 
Postverkehr, Zivilprozessrecht, Schutz des künstlerischen, litera- 
rischen und gewerblichen Eigentuns, Gerichtstandsfragen, Voll- 
ziehung von Zivilurteilen, freie Niederlassung, Auslieferung von 
Verbrechern u. s. w. KAUFMANN, Die Rechtskraft des interna- 
tionalen Rechtes, hat die These verfochten, dass es sich hier um 
unmittelbar durch den Staatsvertrag bewirktes objektives Recht 
handle, um Recht, durch welches Organe und Staatsbürger der 
kontrahierenden Staaten unmittelbar berechtigt und verpflichtet 
werden. Dieses, das internationale Recht, habe gegenüber dem 
Landesrecht der Staaten erhöhte Rechtskraft, ein späteres Lan- 
desgesetz derogiere dem internationalen Recht nicht. So be- 
stechend diese Theorie auf den ersten Blick auch erscheint, so 
hält sie doch einer nähern Prüfung nicht stand. Es ist, wie 
namentlich LABAND, Staatsrecht II S. 114 ff. ausgeführt hat, zu 
unterscheiden zwischen dem völkerrechtlichen und dem staats- 
rechtlichen Vorgange, zwischen dem Abschlusse des Vertrages 
und seiner Durchführung. Letztere ist bei den das innere Rechts- 
leben der Staaten berührenden Verträgen (Gesetzgebung. Diese 
Gesetzgebung erleichtert und vereinfacht sich der Gesetzgeber 
dadurch, dass er den Vertrag publizieren lässt und so anordnet, 
ihm gemäss zu verwalten, zu urteilen u. s. w. LABanD a. a. O. 
S. 118 u. 119; TRIEPEL, Völkerrecht und Landesrecht S. 122. 
Die gesetzgeberische Anordnung besteht aus so vielen Befehlen 
und Erlaubnissen an die Organe und Bürger, als solche im Texte 
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des Vertrages gefunden werden können. Der Vertragsinhalt wird 
zum Gesetze erhoben; die im Vertrage formulierten Normen wer- 
den mit dem Befehls- und Erlaubniswillen ausgefüllt. Diese Ver- 
tragsnormen, wie ich sie der Kürze halber nennen will, sind dann 
landesgesetzliche Befehle und Erlaubnisse. Dabei ist allerdings 
auf zwei Besonderheiten solcher Vertraugsnormen gegenüber ge- 
wöhnlichen Landesgesetzen aufmerksam zu machen. 

Einmal: Es ist möglich, dass der Gesetzgeber in der Folge 
ein Gesetz erlässt, das mit Vertragsnormen in einem mehr oder 
weniger oflenbaren Widerspruche steht. Hier ist nun nicht ohne 
weiteres zu vermuten, dass der Gesetzgeber die völkerrechtliche 
Verpflichtung des Staates habe verletzen wollen. Die Gerichte 
werden deshalb anzunehmen haben, dass das spätere Gesetz den 
frühern Vertragsnormen nicht derogieren wolle. Es kann aber 
nicht zweifelhaft sein, dass der Gesetzgeber solche Vertragsnor- 
men ausser Wirksamkeit zu setzen vermag. Die Vertragsnormen 
haben keine höhere Rechtskraft gegenüber den landesgesetzlichen 
Bestimmungen. Der Gesetzgeber kann bewussterweise völker- 
rechtliche Verpflichtungen des Staates brechen und die Gerichte 
sind an die Anordnungen des Gesetzgebers gebunden; die Be- 
obachtung völkerrechtlicher Verpflichtungen des Staates ist nicht 
ihre Sache. Nur muss, damit die Gerichte sich daran halten 
können, der Wille des Gesetzgebers, Verträge zu brechen, klar 
zu Tage liegen. Sodann: Während die gewöhnlichen Landes- 
gesetze widersprechendes bisheriges Recht ohne weiteres sowohl 
nach der materiellen wie nach der formellen Rechtskraft hin auf- 
heben, ist dies bei Anordnung der Vertragsnormen nicht ohne 
weiteres anzunehmen. Die Vertragsnormen sollen nach dem 
Willen des Gesetzgebers nur so lange gelten, als der Vertrag 
dauert. Wird letzterer gekündet, so soll auch die gesetz- 
liche Anordnung der Vertragsnormen dahinfallen. Die Ingel- 
tungssetzung von Vertragsnormen ist also eine befristete oder eine 
resolutiv bedingte. Es ist anzunehmen, dass der Gesetzgeber das 
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bisherige widersprechende Landesrecht nicht habe direkt auf- 
heben, sondern bloss auf die Dauer des Vertrages unwirksam 
machen wollen, dass also nur die materielle Rechtskraft auf 
unbestimmte Dauer habe unterbunden werden wollen, während 
die formelle Rechtskraft noch bestehen sollte. Wenn z. B, ein 
Staat, in welchem gewisse erschwerende Bedingungen für den 
Aufenthalt von Ausländern bestehen, einen Niederlassungsvertrag 
abschliesst, so greifen die Erleichterungen nur so lange Platz, als 
der Vertrag dauert. Wird letzterer gekündet, so treten die 
früheren landesgesetzlichen Bestimmungen, die bloss bezüglich 
der materiellen Rechtskraft gehemmt waren, wiederum in Wir- 
kung. i 

Die Frage, welches das Willensorgan sei, das den Staat zu 
verpflichten vermag und so zum Abschlusse des Vertrages legi- 
timiert erscheint, ist unzweifelhaft nicht eine staatsrechtliche, son- 
dern eine völkerrechtliche. LapBann a. a. O. S. 122 ff. will die 
völkerrechtliche Legitimation dem vom Staatsrechte als legiti- 
miert bezeichneten Organe zuerkennen und es so der Verfassung 
überlassen zu bestimmen, ob die Erklärungen des Staatsober- 
hauptes genügen oder ob auch der gesetzgebende Körper mitzu- 
wirken habe. Das Völkerrecht würde demnach kein selbständi- 
ges Prinzip aufstellen, sondern bloss sagen: völkerrechtlich legi- 
timiert ist dasjenige Organ, das staatsrechtlich als legitimiert be- 
zeichnet wird. Und da die Verfassungen der einzelnen Staaten 
differieren können, so wäre das Willensorgan bei einzelnen Staa- 
ten der Monarch oder Präsident, bei andern Staaten der Mon- 
arch oder Präsident in Verbindung mit dem Parlamente. Das 
völkerrechtliche Prinzip wäre demnach nur das, es völlig in das 
Belieben des Staatsrechts zu stellen, die zum Vertragsabschlusse 
legitimierte Behörde zu bezeichnen. Ich glaube aber, dass das 
Völkerrecht, da es nun einmal die Frage der Legitimation zu 
lösen hat, die Lösung auf ein einheitliches und selbständiges 
Prinzip basieren muss. Und dieses Prinzip besteht darin, dass 
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die völkerrechtliche Verpflichtung nur von denjenigen Organen 
eingegangen werden kann, die die Fähigkeit haben, für die Durch- 
führung des Vertrages im Innern zu sorgen; vgl. meine Grund- 
züge des Allg. Staatsrechts S. 76 fl. Wo es sich um Verträge 
handelt, die im Innern durch blosse Verwaltungsvorschriften 
durchgeführt werden können, ist Willensorgan bloss die Regierung. 
Wo aber die Durchführung des Vertrages gesetzgeberischer An- 
ordnungen oder Bewilligung von Mitteln auf dem Budgetwege 
bedarf, muss als Willensorgan des Staates der gesetzgebende 
Körper mit auftreten. Die völkerrechtliche Verpflichtung muss 
den Staat in seinem Kerne, in seinem Selbst, in seinem selbst- 
bestimmenden Momente treffen. Bei der Frage, welches Organ 
den Staat zu verpflichten vermöge, sieht das Völkerrecht aller- 
dings auf die innere Verfassung des Staates, allein nur in der 
Weise, dass ihm das Staatsrecht das Material für die Prüfung 
liefert. Das Staatsrecht bezeichnet die Organe, deren Anord- 
nungen für die Durchführung des Vertrages im Innern bestim- 
mend sind; das Völkerrecht bezeichnet diese Organe als Willens- 
organe, als legitimiert. Es ist unerheblich, was das Staatsrecht 
formell über die Legitimation sagt, es kommt nur daraufan, was 
es sachlich über die Durchführung völkerrechtlicher Verpflich- 
tungen bestimmt. Das Völkerrecht untersucht selbst, welche Or- 
gane bei der in Frage kommenden Verpflichtung von letzterer 
mitbetroffen werden müssen, damit die Durchführung als ge- 
sichert erscheint. Vertragsbruch kann nur dann vorliegen, wenn 
Organe, die beim Vertrage mitgewirkt haben, es ablehnen, den- 
selben durchzuführen. Eine Vorschrift des Staatsrechts, dass das 
Staatsoberhaupt zur Eingehung völkerrechtlicher Verpflichtungen 
%war legitimiert sei, dass aber das Parlament durch dieses Vor- 
gehen in keiner Weise staatsrechtlich dahin verpflichtet werde, 
zur Durchführung Hand zu bieten, kann für das Völkerrecht 
nicht Anlass bieten, das Staatsoberhaupt als das richtige Willens- 
organ zu betrachten. Wenn allerdings die in Nordamerika herr- 
25* 
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schende Theorie zutrifit, dass das Repräsentantenhaus staatsrecht- 
lich verpflichtet sei, für die Durchführung der vom Präsidenten 
und Senate abgeschlossenen Verträge einzustehen®, so darf das 
Völkerrecht den Präsidenten in Verbindung mit dem Senate als 
Willensorgan der Union betrachten, weil die eingegangenen völker- 
rechtlichen Verpflichtungen durch das Mittel des Staatsrechts den 
Staat in seinen zur Durchführung kompetenten Organen trifit. 
Was die englische Theorie anbelangt, so ist diese darüber einig, 
dass das Parlament staatsrechtlich durch den König nicht ver- 
pflichtet werden kann, von letzterem eingegangene Verträge durch- 
zuführen®. Vom völkerrechtlichen Standpunkte aus, und nur 
auf diesen kommt es an, kann also der König von England nicht 
als Willensorgan für solche Verpflichtungen betrachtet werden, 
deren Durchführung die Mitwirkung des Parlamentes erfordert. 
Die von LABAND zur Unterstützung seiner Ansicht gezogene Ana- 
logie mit privatrechtlichen Korporationen scheint mir nicht das 
von ihm bezeichnete Resultat zu ergeben. Angenommen, das 
Privatrecht eines Staates bestimme, dass über die Frage, welche 
Organe die privatrechtliche Korporation zu verpflichten vermöge, 
die Korporationssatzungen entscheiden; angenommen ferner, die 
Satzungen einer Korporation sagen, zur Eingehung von Ver- 
trägen sei der Präsident legitimiert, mit dem Vorbehalte jedoch, 
dass der aus mehreren Mitgliedern bestehende Vorstand frei be- 
stimmen könne, ob die Verpflichtung erfüllt werden solle oder 
nicht. In einem solchen Falle wird man doch nicht den Präsi- 
denten als das nach den Satzungen massgebende Willensorgan 
der Korporation betrachten wollen; eine wirkliche privatrecht- 
liche Bindung der Korporation ist bei solchen Satzungen nur 
dann möglich, wenn der Vorstand beim Vertragsabschlusse mit“ 
wirkt. Wo also die Durchführung der Vertragsverpflichtung die 


5 RÜTTIMANN, Das nordamerikanische Bundesstaatsrecht I. S. 296 #.; 
E. MEIER, Ueber Abschluss von Staatsvertrügen S, 166 ff. 
® E. MEIER a. a. O. S. 131 ff, 
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Tätigkeit des gesetzgebenden Körpers erfordert, ist die Mitwir- 
kung desselben auch beim Abschlusse des Vertrages nötig, wenn 
eine wahre völkerrechtliche Verpflichtung eintreten soll. Der ge- 
setzgebende Körper, das Parlament ist dann mit dem Staats- 
oberhaupte äusseres Willensorgan. Das Parlament gibt mit seiner 
Ratifikation eine völkerrechtliche Willenserklärung ab. Wenn 
auch die Abgabe dieser Erklärung in staatsrechtlichen Formen 
geschieht, sich intern als Gesetz im formellen Sinne darstellt, so 
ist sie materiell doch ein völkerrechtlicher, nicht staatsrechtlicher 
Akt. UNGER, Grünhuts Zeitschrift Bd. VI S. 353, verneint, dass 
die Volksvertretung überhaupt einen Anteil an der Schliessung 
des Vertrages habe; ihre Teilnahme und Mitwirkung sei ledig- 
lich eine akzessorische, eine ergänzende, vervollständigende. Al- 
lein diese ergänzende Mitwirkung soll doch die völkerrechtliche 
Gültigkeit der Erklärung herbeiführen; sie muss deshalb als 
völkerrechtlicher Akt, als völkerrechtliche Vertragserklärung auf- 
gefasst werden. Die Ratifikation eines Vertrages ist, wie schon 
oben bemerkt, allerdings regelmässig nicht bloss völkerrechtlicher, 
sondern auch staatsrechtlicher Akt, Gesetzgebung, gesetzgeberische 
Anordnung des Vertragsinhaltes. Beide Willenserklärungen, die 
völkerrechtliche und die staatsrechtliche, geschehen gewöhnlich 
gleichzeitig, vereinigt, formell uno actu. Vgl. auch TRIEPEL a. a. 0. 
S. 122 in fine. 

Normen besonderer Art stehen über den souveränen Ge- 
meinwesen, die Normen des Völkerrechts. Auch diese Normen 
gehen von einer Autorität aus, die über den Adressaten stelıt. 
Es ist die Autorität der Vernunft. Die Völkerrechtsnormen ha- 
ben aber gegenüber den Verbandsnormen den Mangel, dass ihnen die 
endliche Bestimmtheit fehlt. Sie sind deshalb ganz allgemeiner Na- 
tur: Verträge sollen gehalten werden; kein Staat soll dem andern 
Uebles zufügen ; jeder Staat solle das Gebiet des andern respek- 
tieren etc. Die Bestimmtheit der Völkerrechtsnormen wird auch 
nicht herbeigeführt durch Verträge oder sog. Vereinbarungen ; diese 
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schaffen nur Rechtsverhältnisse zwischen und nicht Recht über 
den Staaten. Auch Gewohnheiten bewirken kein Völkerrecht. 
Wohl aber haben die Gewohnheiten ihre Bedeutung. Sie geben 
einen Anhaltspunkt zur Feststellung des Parteiwillens, jeder Staat 
darf vernünftigerweise erwarten, dass das Uebliche geschehe. 
Es wird namentlich von TRIEPEL a. a. O. S. 63 ff. auszu- 
führen versucht, dass Völkerrecht zwar nicht durch Staatsver- 
träge, wohl aber durch sog. Vereinbarungen entstehen könne. 
Die Vereinbarung soll sich einerseits vom Gesetze, anderseits 
vom Vertrage unterscheiden. Gesetz ist Erklärung eines 
Machtinhabers, die infolge der Machtstellung des Erklärenden 
einseitige Wirkungen gegenüber den Gewaltunterworfenen hat; 
aus dem Gesetze entstehen Normen, Befehle und Erlaubnisse. 
Vertrag ist Verständigung im gleichen Range stehender Persön- 
lichkeiten über gegenseitige Interessen; er begründet keine Nor- 
men, sondern nur Rechtsverhältnisse; Rechte und Pflichten lässt 
er nur deshalb entstehen, weil Normen vorhanden sind, die den 
Vertrag mit dieser Wirkung ausstatten. Die Vereinbarung hätte 
nun nach BınpinG, Die Gründung des norddeutschen Bundes 
S. 69 u. 70, mit dem Beschlusse eines gesetzgebenden Kollegiums 
gemein, dass eine Verschmelzung inhaltlich gleicher Willen statt- 
findet; mit dem Vertrage hätte sie gemein, dass nicht, wie beim 
Beschlusse, nur bestimmte Personen, d. hı. die Kollegiumsmit- 
glieder berufen sind, sondern Freiheit der Mitwirkung besteht. 
Ich glaube aber, dass es nur zwei Arten von Willensakten gibt, 
die Rechte und Pflichten zu begründen vermögen, Gesetz und Ver- 
trag (bezw. Rechtsgeschäft), Gesetz unmittelbar, Vertrag mittel- 
bar. Der Begriff der Vereinbarung ist im Begriffe des Kolle- 
giumsbeschlusses enthalten und hat ausser diesem keine beson- 
dere Existenz. Wenn mehrere Personen sich nach Willkür zu- 
sammenfinden und inhaltlich gleiche Willenserklärungen abgeben, 
die sich nicht an Dritte, sondern an sich selbst richten, so kann 
man nicht von einem durch die Rechtsordnung mit Rechtswir- 
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kung ausgestatteten Kollegiumsbeschlusse, sondern nur von so 
vielen gleichlautenden Entschlüssen sprechen, als Erklärende da 
sind. Wieso aber solche gleichlautende Entschlüsse binden sollen, 
ist nicht begreiflich, da ja gerade das, was Willenseinigungen sonst 
bindend macht, das Synallagma, die Gegenseitigkeit des Vertrauens, 
die Zusicherung, die Voraussetzung der gleichen Interessenscho- 
nung, hier fehlen würde. Wir hätten nur absolut gleiche, neben- 
einander bestehende, nicht ineinander übergreifende Erklärungen, 
Erklärungen, denen die Wirkung, die beim Kollegiumsbeschlusse 
vorhanden ist, fehlt. Was TRIEPEL als Normen erzeugende 
Vereinbarungen ansieht, ist entweder Gesetz oder Vertrag. Als 
Beispiele von Vereinbarungen führt er zunächst S. 67 an: „Zwei 
Staaten, die im Kondominatsverhältnisse zu einem Gebiete stehen, 
einigen sich über die Bestellung einer Staatsservitut an diesem 
Gebiete zu Gunsten eines dritten Staates oder über Anstellung 
von Behörden“. Die Einigung dieser zwei Staaten ist hier Kol- 
legiumsbeschluss. Die Staatsgewalt über das Kondominium wird 
hier durch zwei Faktoren ausgeübt, die sich, ähnlich wie die bei- 
den Kammern eines Parlamentes, zu einem Kollegiumsbeschlusse 
einigen müssen. Der Beschluss, einen Vertrag abzuschliessen, 
ist staatsrechtlicher Beschluss; der Servitutsvertrag ist ein ge- 
wöhnlicher völkerrechtlicher Vertrag des Kondominiumsgemein- 
wesens mit dem dritten Staate; die Anstellung von Behörden ist 
interner Verwaltungsakt. TRIEPEL führt dann fort: „Mehrere 
Staaten, die ein Kollektivprotektorat über einen dritten über- 
nommen haben, verabreden Massregeln, die sich als gemeinschaft- 
liche Ausübung des Gesamtprotektorates darstellen“. Auch hier 
handelt es sich um einen Kollegiumsbeschluss von Trägern der 
Staatsgewalt des protegierten Staates, um einen staatsrechtlichen 
Akt, um ein Gesetz. Als weitere Beispiele führt TRIEPEL 8. 70 
an: „So sind die Regeln des Wiener Kongresses über die Frei- 
heit der Flussschifiahrt und den Rang der diplomatischen Agen- 
ten, die Pariser Seerechtsdeklaration von 1856, die Genfer Kon- 
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vention von 1864, die Petersburger Konvention von 1868, durch 
die der Gebrauch gewisser Geschosse in Kriegsfüllen untersagt 
wird, die Bestimmungen der Kongoakte von 1885 über die Ok- 
kupation herrenloser Länder in Afrika, die Anordnungen der 
Brüsseler Antisklavereiakte von 1890, daneben zahlreiche Ver- 
träge über Beuterecht zur See, Blokade, Kontrebande, ferner 
Verträge zur dauernden Regelung des Rechtshilfe-, insbesondere 
Auslieferungswesens, des Konsularverkehrs, Verträge, durch die 
für alle künftigen Streitigkeiten der Kontrahenten schiedsgericht- 
liche Entscheidung ausgemacht wird u. s. w., nicht Verträge im 
richtigen Sinne des Wortes, sondern Vereinbarungen von Rechts- 
sätzen“. Ich betrachte alle diese Beispiele als Verträge, die auf 
dem Prinzipe des do ut des oder facio ut facias beruhen. Weil 
sich ein Staat im Interesse des andern verpflichtet, durch seine 
Organe das und das zu tun oder zu unterlassen, verpflichtet sich 
auch der andere Staat im Interesse des andern zur, mutatis mu- 
tandis, nämlichen Leistung. Die Auslieferungsverträge insbeson- 
dere beruhen ganz offenbar auf dem Gedanken der Gegenseitig- 
keit, der Leistung um Leistung. TRIEPEL a. a. O. 8. 72 aner- 
kennt selbst, dass das Abkommen über einen Spezialfall der Aus- 
lieferung Vertrag sei, dagegen sei ein Abkommen über zukünftige 
Auslieferungen nicht Vertrag, sondern Vereinbarung. Aber auch 
die zukünftigen Auslieferungen sollen ja nur im Hinblick und 
unter der Voraussetzung geschehen, dass von der andern Seite 
ebenfalls ausgeliefert wird; es handelt sich hier also durchaus 
um einen (gegenseitigen) Vertrag. Auch bei den Schiedsgerichts- 
verträgen tritt das Moment der Gegenseitigkeit sehr scharf her- 
vor, ebenso bei den Verträgen betr. gegenseitiger Rechtshilfe. 
Oft sind die Interessen, welche gegenseitig vertraglich gewahrt 
werden sollen, allerdings mehr idealer, speziell humanitärer Natur. 
Das schliesst aber nicht aus, dass ein Vertrag vorliegt, dass ver- 
sprochen wurde, weil der andere Teil ebenfalls verspricht. Es 
gibt keine Vereinbarungen zwischen den Staaten, weil letztere 
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kein Kollegium bilden das verbindliche Beschlüsse zu erlassen 
vermag '. 


VI 

Die Norm knüpft Rechte und Verpflichtungen an einen Tat- 
bestand. Auf dem Gebiete des Vermögensrechts gehört zum 
Tatbestand gewöhnlich die Mitwirkung des zu Berechtigenden 
oder zu Verpflichtenden (Rechtsgeschäft). Diese Mitwirkung kann 
durch diejenige eines Stellvertreters ersetzt werden. Ebenso 
kann die Erfüllung rein ökonomischer Pflichten und die Geltend- 
machung von Forderungen durch Stellvertreter besorgt werden. 
Die Norm legt also auf dem Gebiete des Vermögensrechts grund- 
sätzlich kein Gewicht auf Kenntnis und Willen des zu berech- 
tigenden und verpflichtenden Subjektes selbst. Sie rechnet damit, 
dass der Adressat möglicherweise einen Stellvertreter hat, der 
für ihn Kenntnis nimmt und will. Es liegt also nichts Befremd- 
liches vor, wenn das Gesetz, insoweit Stellvertretung möglich ist, 
auch Normen an Willensunfähige adressiert; behandelt es doch 
die letzteren in diesem Umfange nicht anders als die Willensfühigen. 
Und nur in diesem Umfange, d.h. soweit kein Unterschied zwi- 
schen Willensfähigen und Willensunfähigen gemacht werden 
muss, besteht die Persönlichkeit der letzteren. Ich gehe also 
mit Tuox, Iherings Jahrbücher Bd. 50 S. 22fl. darin einig, 





° Den Begriff der Vereinbarung verwendet BINDING a. a. O. zur juri- 
stischen Erklärung der Gründung des Norddeutschen Bundes. Die Verfas- 
sung dieses Bundes sei eine paktierte, d. h. eine vereinbarte, auf einer Ver- 
schmelzung verschiedener inhaltlich gleicher Willen beruhende. Damit ist 
eigentlich gesagt, dass die Verfassung des nordd, Bundes Beschluss eines 
Kollegialorganes sei, da die Vereinbarung nur als Bestandteil eines 
solchen vorkommt. In der Tat beruht die Verfassung des Nordd. Bundes 
auf dem (einstimmigen) Beschlusse der Versammlung der Regierungsbevoll- 
mächtigten, die als verfassungsgesetzgebendes Organ für den zu gründen- 
den und mit dem Beschlusse auch gegründeten Bundesstaat auftrat. Auch 
HÄNEL, Studien I S$. 78 spricht von einem Organe au hoc. Dieses provi- 
sorische oder ad hoc Organ zu spielen, beruhte auf einer Verständigung, 
auf einem (ächten) Verträge. 
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dass die Willensunfühigen selbst Adressaten sind, dass die Norm 
sich nicht etwa bloss, wie HoLD v. FERNECK a. a. O. Bd. 1 
S. 281, 358 annimmt, an die Vertreter wendet. Dagegen ist zu 
betonen, dass das Gesetz mit dieser Stellvertretung rechnet und 
nur deshalb, weil Stellvertretung möglich ist, und nur soweit, als 
diese geschehen kann, Normen an Willensunfähige adressiert. 

Es frägt sich, warum das Gesetz überhaupt willensunfähige 
Subjekte als Normenadressaten zulässt. Der Grund liegt in 
einem sozialen und wirtschaftlichen Bedürfnisse. Bei den willens- 
unfähigen Menschen liegt die Möglichkeit entweder eines spätern 
Genusses des Subjektes selbst oder doch seiner Angehörigen oder 
Erben vor. Diese Möglichkeit bestimmt das Gesetz, auch willens- 
unfähige Menschen, ja sogar den Embryo als Personen zu be- 
trachten. Bei den Stiftungen fällt ins Gewicht der Umstand, 
dass der Genuss durch einen bestimmten Personenkreis an Stelle 
des Subjektes ausgeübt wird. Nicht willensunfähig sind die Ver- 
bände. Sie sind handlungsfühig. Sie sind auch genussfähig, da 
ihre Teile, d.h. die Mitglieder genussfähig sind. 

Indem das Gesetz Befehle und Erlaubnisse an ein Subjekt 
richtet und so Rechte und Pflichten für dasselbe begründet, ent- 
steht für das Subjekt das, was man Persönlichkeit nennt. Subjekt 
und Persönlichkeit sind auseinanderzuhalten. Mit LABann, Zeit- 
schrift für das ges. Handelsrecht Bd. 30 S. 471 und Staatsrecht I 
S. 89 Anm. 1 ist zu betonen, dass die Persönlichkeit als solche 
ein rein rechtliches Erzeugnis ist. „Es gibt keine natürliche 
Personen sondern nur juristische.“ Wenn aber auch das Recht 
die Persönlichkeit schafft, so ist ebenso sehr zu betonen, dass 
anderseits das Recht nicht das Subjekt selbst zu schaffen ver- 
mag. Das Recht muss ein Subjekt bereits vorfinden, dem es 
Persönlichkeit verleihen will. Man kann deshalb auch sagen: 
Es gibt keine juristischen Subjekte, sondern nur natürliche, wirt- 
schaftliche und soziale. Menschen, willensfähige und willensun- 
fähige, Vereine und Stiftungen sind Subjekte nach natürlicher, 
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wirtschaftlicher und sozialer Auffassung. Der Verein ist kein 
Rechtsprodukt, sondern ein Produkt sozialer Tätigkeit. Er ist 
etwas Konkret-Wirkliches, nicht eine blosse Fiktion oder Ab- 
straktion; er ist Subjekt nach sozialer nicht nach juristischer 
Auffassung. Nur die dem Vereine allfällig erteilte Persönlich- 
keit ist Rechtsprodukt. Die Stiftung als Subjekt ist ebenfalls 
kein Rechtsprodukt, sondern ein Produkt sozialwirtschaftlicher 
Tätigkeit. Sie ist eine Institution von tatsächlicher Realität, die 
nach wirtschaftlicher Anschauung als eigene Ursache wirtschaft- 
licher Bewegungen, d.h. als Subjekt erscheint. Dagegen ist die 
der Stiftung verliehene Persönlichkeit Rechtsprodukt. Gleich wie 
die Stiftung ist auch die Gemeinschaftskasse eines Gemeinwesens 
sozial-wirtschaftliche Institution, Subjekt nach sozialwirtschaft- 
licher Auffassung; diesem Subjekte wird dann von der Rechts- 
norm des Gemeinwesens die Persönlichkeit auf ökonomischem 
Gebiete verliehen. 

Das Recht schmiegt sich der sozialen und wirtschaftlichen 
Auffassung an und es soll sich auch, wenn es nicht ein fremdes 
Element werden will, anschmiegen. Und wenn das praktische 
Leben das Bedürfnis fühlt, willensunfähige Menschen sowie Stif- 
tungen als Subjekte auf ökonomischem Gebiete zu betrachten, 
so darf sich das Recht aus rein theoretischen Bedenken von 
dieser Auffassung nicht entfernen. Das Recht muss also auch 
willensunfähige Subjekte als Normenadressaten zulassen, soweit 
die Durchführung von Normen durch Stellvertreter möglich ist 
und soweit die Normen irgendwelche Anforderungen an Intelli- 
genz und Charakter nicht stellen, d. h. auf dem Gebiete des 
Vermögensrechtes. Es mag zugegeben werden, dass vom rein 
logischen Standpunkte aus das Verfahren des Gesetzes, Befehle 
Zu geben und Erlaubnisse zu erteilen, die nur durch Vermittlung 
von Vertretern durchgeführt werden können, bemängelt werden 
kann. Allein das Recht ist nicht ein Gebilde der abstrakten 
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Logik, sondern eine treue Begleiterin der sozialen und wirtschaft- 
lichen Bedürfnisse. 

Wenn man von der Persönlichkeit der Behörden oder Or- 
gane spricht, so ist ebenfalls darauf hinzuweisen, dass nur die 
Persönlichkeit, nicht die Subjektivität selbst Rechtsprodukt ist. 
Dies tritt augenscheinlich zu Tage da, wo das Organ aus einem 
einzelnen Menschen bestehet, wie beim Monarchen. Subjekt ist 
hier der Monarch als Mensch ; Rechtsprodukt ist die Persönlich- 
keit als Monarch. Bei den Kollegialorganen sind es wiederum 
Menschen, die durch ihren Willen vereinigt, eine äussere Ein- 
heit, ein Subjekt bilden. 

Die Persönlichkeit ist regelmässig derart in dem Subjekte 
konkretisiert, dass sie das Schicksal desselben teilt. Sie entsteht 
mit der Geburt, der Gründung des Vereins oder der Stiftung 
und endet mit dem Tode, dem Aufhören des Vereins oder der 
Stiftung. Die Persönlichkeit ist hier ausschliesslich konkret. Bei 
der Persönlichkeit der Staatsorgane haben wir die Erscheinung, 
dass zur Persönlichkeit des Menschen als Bürger noch die wei- 
tere Persönlichkeit als Organ oder als Mitglied eines Kollegial- 
organes hinzutritt. Die Mitgliedschaft eines Kollegialorganes 
zeigt ihre besondere Persönlichkeit in dem Rechte, an den Sit- 
zungen teilzunehmen, Anträge zu stellen, zu stimmen etc. Man 
kann die besondere Persönlichkeit des Organinhabers, bezw. des 
Mitgliedes eines Kollegialorganes als Amt bezeichnen®. Jeder, 
der ein Amt inne hat, besitzt demnach zwei genau unterscheid- 
bare Persönlichkeiten, die Persönlichkeit des Bürgers und die 


® Nach O. MAYER, Deutsches Verwaltungsrecht II. S. 198 besteht das 
Amt in der Vertretung des Staates in einem bestimmten Kreis von Ge 
schäften. Die Macht des Amtes ist aber ein Teil der staatlichen Macht 
seibst, nicht etwas, das neben letzterer besteht. Der Amtsinhaber übt 
staatliche Macht in bestimmtem Umfange aus. In diesem Umfange be 
stehen subjektive Rechte und Pflichten, welche die Persönlichkeit des Amtes 
ausmachen und im Interesse der Volksgenossen ausgeübt werden. 
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Persönlichkeit des Amtes. Die letztere Persönlichkeit können 
wir auch für sich, losgelöst vom Subjekte, als Abstraktion be- 
trachten. Diese Abstraktion ist deshalb leicht möglich, weil die 
Persönlichkeit des Amtes nicht derart mit dem Subjekte ver- 
wachsen ist wie die Persönlichkeit des Bürgers. Beim Amte 
basieren auch die Rechte lediglich auf dem Interesse der Pflicht- 
erfüllung nicht auf dem höchsteigenen Interesse der Ehre, des 
Ansehens, des Machtgefühles.. Die Abstraktion wird allerdings 
sofort wieder zu etwas Konkretem, sobald man das Amt 
in Verbindung mit dem Subjekte betrachtet. Konkret ist der 
Begriff! der Amtspersönlichkeit, wenn man das Amt des be- 
stimmten konkreten Inhabers ins Auge fasst; abstrakt ist der 
Begriff, wenn man nur an das Amt, abgesehen vom jeweiligen 
Inhaber denkt. So kann vom Standpunkte des abstrakten Be- 
griffes der Amtspersönlichkeit aus BaLpus sagen: imperator in 
persona mori potest, sed ipsa dignitas, officium imperatoris est 
immortale. Und BrLackstoxE: Edward or George may die; but 
the king survives them all. (Citate bei JELLINEK, Allg. Staats- 
lehre S. 549.) 

Es frägt sich, wie das Verhältnis der beiden Persönlich- 
keiten, derjenigen des Bürgers und derjenigen des Amtes sich 
zueinander verhalten. Man spricht von einem Rechte auf das 
Amt oder auf die mit dem Amte verbundene Gewalt oder auf 
die Ausübung obrigkeitlicher Befugnisse. LaBaxn I S. 464 ver- 
neint ein solches Recht. Jedenfalls ist die Vorstellung ferne zu 
halten, als ob es ein Recht auf das Amt aus eigenem Interesse 
und gleich einem dinglichen Rechte gebe. Allein es scheint mir 
denn doch, dass der Berufene, bezw. der Gewählte in seiner 
Eigenschaft als bürgerliche Persönlichkeit einen Anspruch darauf 
erwirbt, zum Amte zugelassen und von demselben nicht ohne 
gesetzlichen Grund entfernt zu werden. Dieser Anspruch rulıt 
auf dem rechtlich anerkannten Interesse des Gewählten, seine 
Dienste der Oeffentlichkeit zu widmen und soweit dieses Interesse 
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in Frage kommt, kann von einem Rechte auf das Amt gespro- 
chen werden. Dazu kommt, dass der Gewählte einen Anspruch 
auf den mit dem Amte verbundenen Gehalt hat, einen Anspruch, 
der auf einem höchsteigenen Interesse des Gewählten beruht. 
Anderseits hat der Inhaber des Amtes als bürgerliche Person 
auch die Pflicht zur richtigen Ausübung des Amtes, die Dienst- 
pflicht®. Diese Dienstpflicht besteht darin, die Pflichten des 
Amtes, die Amtspflichten gehörig zu erfüllen. Regelmässig ist 
jede Verletzung der Amtspflicht auch zugleich Verletzung der 
Dienstpflicht und umgekehrt. Es kann jedoch Verletzung der 
Amtspflicht ohne Verletzung der Dienstpflicht (wenn z. B. der 
Beamte ohne sein Verschulden unfähig zur gehörigen Ausübung 
des Amtes ist) und Verletzung der Dienstpflicht ohne Verletzung 
der Amtspflicht (wenn z. B. der Beamte für eine richtige Amts- 
handlung Geschenke entgegennimmt) vorkommen. Es kann auch 
eine Dienstpflicht geben ohne Amt'!®. Dass die Dienstpflicht zur 
bürgerlichen Persönlichkeit gehört, zeigt sich bei der zivilrecht- 
lichen, strafrechtlichen und disziplinarischen Verantwortlichkeit. 
Auch das Recht auf Gehalt ist (öffentliches) Recht des Beamten 
als bürgerliche Persönlichkeit. 

Die Wahl des Amtsinhabers ist Verwaltungsakt, also obrig- 
keitlicher einseitiger Akt. Die Annahme des Gewählten ist nicht 
rechtliches Erfordernis für die Amtsübertragung, sondern ledig- 
lich natürliche Voraussetzung der Ausübung des Amtes. Fehlt 
der Wille zur Ausübung (Ablehnung, Demission, Tod) so ist das 


® Unter Persönlichkeit als Bürger verstehe ich nicht nur seine privat- 
rechtliche, sondern auch seine öffentlichrechtliche Persönlichkeit. Die Dienst- 
pflicht ist grundsätzlich öffentlich-rechtlicher Natur; O. MAYER, Deutsches 
Verwaltungsrecht II. S. 195 fl. Doch zeigt sie auch privatrechtliche Seiten 
nämlich inbezug auf die zivilrechtliche Verantwortlichkeit. 

° Vgl. O. MAYER, Deutsches Verwaltungsrecht II. S. 200, der ander- 
seits auch lehrt: „Kein öffentliches Amt ohne Dienstpflicht.“ Fasst man 
aber die Funktion des Bürgers als Wähler ebenfalls als Amt auf, so 
würde es auch Aemter ohne Dienstpflicht geben. 
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Amt tatsächlich erledigt und diese Tatsache erfordert rechtlich 
eine neue Wahl. Die Annahmeerklärung ist bloss Zusicherung, 
das Amt tatsächlich auszuüben, nicht Vertragserklärung. 

Durch die Wahl entsteht ein Dienstverhältnis und ein Amts- 
verhältnis. Das Dienstverhältnis als etwas konkretes kann nicht 
Verhältnis zur Abstraktion Staat sein; es ist Verhältnis zu den 
Verbandsgenossen und besteht in der Pflicht zur getreuen Aus- 
übung des Amtes und in dem Rechte, das Amt auszuüben. Der 
Anspruch auf Besoldung begründet ein Verhältnis zur Ge- 
meinschaftskasse. Das Amtsverhältnis ist je nach der Stellung 
des Amtes mannigfaltiger Art; es bestehen Rechte und Pflich- 
ten gegenüber den Verbandsgenossen, Organmitgliedern und 
Organen auf Respektierung, bezw. Vornahme amtlicher Hand- 
lungen. 

Auf dem Gedanken, dass die Persönlichkeit des Bürgers und 
die Persönlichkeit des Amtes, d.h. Dienstpflicht und Amtspflicht, 
auseinandergehalten werden müssen, beruht wohl auch die vom 
französischen Verwaltungsrechte gemachte Unterscheidung zwi- 
schen acte distinet de la fonction, faute personelle A l’agent und 
acte de fonction, faute administrative, fait de service. Liegt ein 
Verschulden vor, das eine Verletzung der Dienstpflicht bedeutet, 
so entsteht die zivile Verantwortlichkeit des Beamten, die auf 
dem Rechtswege geltend zu machen ist. Entsteht dagegen für 
jemanden ein Schaden, der auf die Amtsführung selbst, auf eine 
faute administrative, bezw. ein fait de service zurückzuführen ist, 
ohne dass ein dienstliches Verschulden des Beamten nachge- 
wiesen werden kann, so ist der Schaden aus öffentlichen Mitteln 
zu ersetzen; das Verfahren ist ein administratives. Der Schaden 
wird gleichsam als accident betrachtet, den die Amtsausübung 
mit sich bringt. Verg. Hourıou, Preeis de droit administratif 
S. 242 ff!!. Der Hauptanwendungsfall des Prinzipes, dass der 


n Vgl. auch O. MAYER, Die Entschädigungspflicht des Staates nach 
Billigkeitsrecht $. 14: „Wenn der Staatsrat dem von ihm unverbrüchlich 
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Schaden, der durch Amtsführung selbst ohne Verletzung der 
Dienstpflicht entsteht, durch öffentliche Mittel ersetzt werden 
soll, ist die Entschädigung unschuldig Verhafteter und Verur- 
teilter, wie sie nunmehr in fast allen modernen Staaten einge- 
führt ist. 


VI. 

Man spricht von Rechten und Pflichten der Staates. Dabei 
ist festzustellen, was man unter Staat versteht. Man kann unter- 
scheiden: Staat als das Ganze des organisierten Volkes (als 
Verband), Staat als höchste Macht im Innern des Verbandes 
und Staat als Fiskus. Es frägt sich, wie sich diese drei Be- 
griffe unterscheiden. Der Staat als das wirkliche Ganze des 
Verbandes, in seiner nach aussen auftretenden Einheit erhält 
die Persönlichkeit vom Völkerrechte. Als völkerrechtliche Per- 
sönlichkeit hat der Staat Rechte und Pflichten nach Völkerrecht 
und nach völkerrechtlichen Verträgen; ihm steht die völker- 
rechtliche Gebietshoheit über das Territorium zu. Der Staat 
im Sinne von höchster Macht im Innern des Verbandes ist bloss 
abstraktes Subjekt mit abstraktem (d. h. vom Willen der Macht- 
inhaber losgelöst betrachteten) Willen und kann mit dem realen 
Verbandsganzen, der völkerrechtlichen Persönlichkeit nicht iden- 
tisch sein. Er ist aber auch nicht staatsrechtliche Persönlichkeit. 
Als höchste Macht, als höchster Gesetzgeber in abstrakto kann 
der Staat keine staatsrechtlichen Rechte und Pflichten haben, 
da Niemand über ihm steht, der ihm solche zu verleihen ver- 
möchte; sich selbst kann er nicht Befehle geben und Erlaub- 
nisse erteilen’. Der Staat als Macht steht zu hoch, als dass 
gehandhabten Entschädigungsrecht eine Legitimation geben will, beruft er 
sich einfach auf den jetzt noch gültigen Art. 13 der Erklärung der Men- 
schenrechte.* TEISSIER, La responsabilite de la puissance publique S. 4 


bemerkt: „C'est le service public lui'm@me, qui est cens&e avoir cause le 


dommage.* 
2 Der Staat als Macht ist nur an natürliches (jus aequum) nicht an 
das von ihm geschaffene Recht gebunden. Die Bindung ist, um den Aus- 
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ihn das staatliche Recht zur Persönlichkeit stempeln könnte. 
Es handelt sich beim Staate als höchste Gesetzgebungsmacht 
um abstraktes natürliches Können und Müssen ; abstrakt, weil 
dieses Können und Müssen losgelöst von bestimmten Menschen 
betrachtet wird und natürlich, weil nur die Gebote der Sittlich- 
keit Schranken setzen und Nötigung ausüben. Was man als 
Rechte und Pflichten der Abstraktion Staat bezeichnet (ius 
legem ferendi, ius tributi, ius puniendi etc.) sind natürliche Rechte 
und Pflichten. Man kann sagen, der Staat als höchste Macht 
sei Persönlichkeit nach natürlichem Rechte. Was die Ver- 
fassungen Rechte des Staat-Gesetzgebers (Reich, Bund) nennen, 
sind ausdrückliche Negierungen von Rechten anderer, von Glied- 
staaten und Gemeinden. Aber nicht nur der Staat als höchste 
Gesetzgebungsmacht, sondern auch der Staat als niedere Macht, 
richterliche und verwaltende Gewalt, entbehrt der staatsrecht- 
lichen Persönlichkeit. Abgesehen davon, dass man die Ab- 
straktion Staat nicht wohl aus Teilen bestehen lassen kann, von 
denen einer die Persönlichkeit nicht hat, die andern aber be- 
sitzen, richten sich die konkreten Befehle des Gesetzgebers nicht 
an Abstraktionen, sondern an die konkreten Behörden, ver- 
waltende und richterliche Organe; letztere werden dadurch zu 
staatsrechtlichen Persönlichkeiten '°. Die Gemeinschaftskasse als 





druck JELLINERs, Allg. Staatslehre S. 358 zu gebrauchen, metajuristischer 
Natur. Denkbar ist allerdings, dass, wenn man die Macht in höhere (Ge- 
setzgebungs-) und niedere (Rechtsprechungs- und Verwaltungs-)Maucht teilt, 
die erstere die letztere positivrechtlich zu binden vermag. Von diesem 
Standpunkte einzig aus erscheinen die Ausführungen JELLINEKs a. a. O. 
S. 359 Abs. 2 als zutreffend. 

13 Als staatsrechtliche Persönlichkeit kann auch nicht in Frage kommen 
der Staat im Sinne von staatlicher Einrichtung oder Anstalt, weil es sich 
hier überhaupt nicht um ein Subjekt, sondern um ein Objekt handelt, das 
regiert wird. Die Auffassung des Stautes als Einrichtung oder Anstalt war 
früher die herrschende und ist auch jetzt noch nicht geschwunden. Es ist 
dies der ursprüngliche Begriff von status. Den Staat als Anstalt fasst 
SCHLÖZER, Allg. Staatsrecht ins Auge, wenn er ihn als Erfindung bezeich- 
net, als Maschine, die von aussen her betrieben wird, Staat im Sinne von 


Archir für öffentliches Recht. XXIIT. 3. 26 
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stiftungsähnliche Institution hat dagegen nach der staatlichen 
Rechtsordnung innerhalb des Verbandes beschränkte Persönlich- 
keit, d. h. solche auf ökonomischem Gebiete ; vom völkerrecht- 
lichen Standpunkte aus ist sie Objekt der völkerrechtlichen 
Persönlichkeit des Staates. Die gegenwärtig herrschende Lehre 
nimmt im Gegensatz zur frühern Anschauung Identität des 
Fiskus mit der Abstraktion Staat an. Einen eigenen Stand- 
punkt vertritt für das deutsche Recht HATSCHEK, Verwaltungs- 
archiv Bd. 7, S. 424 fi. Wenn aber dieser Schriftsteller lehrt, 
dass das französische Recht den Dualismus zwischen Staat als 
höchste Macht und Staat als Fiskus nicht kenne, so ist doch 
darauf hinzuweisen, dass es unter den französischen Autoren 
auch entgegengesetzte Ansichten gibt. Ducuım, Droit consti- 
tutionel 1907 S. 46 berichtet über den Stand der Frage: „Les 
uns, comme M. Mıcuoup, M. Houriou, estiment que l’Etat 
ne forme qu’ une seule et unique personne juridique, apparaissant 
cependant dans le monde juridique sous deux aspects, l’aspect 
de la puissance publique, l’aspect de la patrimonialit6; et 
suivant le cas, le caractöre de puissance publique ou le carac- 
tere patrimonial est plus ou moins dominant. V. sourtout 
Mıcnoup, Theorie de la personalitö morale. 1906 p. 262 et 
suiv. D’autres auteurs estiment que l’Etat patrimonial seul 
est une personne juridique, et que l' Etat, en tant qu’ il exerce 
la puissance publique, n’est point; ils distinguent l'’Etat 
Anstalt ist auch gemeint, wenn man von Polizeistaat, Rechtsstaat, Kultur- 
staat, Klassenstaat u. s. w. spricht. Der Staat ist so etwas Zuständliches. 
Er wird regiert, geleitet, gelenkt (rem publicam regere; gouverner, admi- 
nistrer ]’Etat). SCHMITTHENNER, Staatsrecht 8. 298: „Der Staat regiert 
nicht, sondern wird regiert“. — Ueber die Auffassung des Staates als An- 
stalt vgl. H. A. ZACHARIÄ, Staatsrecht $ 12, Stanz, Philosophie des 
Rechts II. 2. S. 133 u. 137. — Vom Staate als Anstalt geht man auch aus, 
wenn man von Zwecken des Staates spricht. Der Staat als Ganzes, als 
Verband hat keinen ihm vom menschlichen Willen gesetzten (subjektiven) 
Zweck; der Staat im Sinne von höchster Macht hat (politische) Aufgaben, 
nicht Zwecke. 
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puissance et l’Etat personne. M. BERTHELEMY (Precis de 
droit adm. 3e &dit., 195 p. 28 et suiv.) insiste particulirement 
sur cette idee“. Meine Ausführungen stimmen also mit BARTHELENY 
überein. Vgl. auch Lines, Empirische Untersuchungen S. 106: 
„Rechtssubjekt ist der Staat nur als Fiskus“. 

Die Gemeinschaftskasse ist nicht Rechtsprodukt, sondern 
sozialwirtschaftliche Institution. Sie ist Subjekt nicht nach juri- 
stischer, sondern nach wirtschaftlicher Auffassung. Letztere er- 
blickt in der willenlosen Institution Subjektivität und nicht 
bloss Gegenständlichkeit, weil die Einrichtung Ursache wirtschaft- 
licher Bewegungen ist, ökonomische Anforderungen stellt und 
gegen sich solche richten lassen muss. An diesen rein wirt- 
schaftlichen Subjektsbegriff schmiegt sich das Recht an und 
verleiht der Institution Persönlichkeit auf ökonomischem Gebiete 
soweit die Ausübung und Erfüllung durch Vertretung geschehen 
kann. Die Institution heisst so Fiskus. Der Fiskus ist nicht 
Staatsorgan; er wird durch Staatsorgane vertreten. 

Der Fiskus stellt sich zunächst dar als die im gemeinsamen 
Interesse der Genossen eingeführte und den gemeinsamen In- 
teressen dienende Gemeinschaftskasse. Die Forderungen und 
Schulden des Fiskus in dieser Eigenschaft sind öffentlich-recht- 
licher Natur. Hieher gehören alle Forderungen, die im Interesse 
der Aeufnung und Erhaltung der öffentlichen Mittel angeordnet 
sind, wie Steuern und Gebührenforderungen, sowie alle Ver- 
bindlichkeiten, deren Rechtfertigung in der Aufgabe der Kasse 
als Gemeinschaftskasse liegt, so die Verbindlichkeit zur Be- 
soldung der Beamten, zur Entschädigung von Geschwornen, 
Zeugen und Sachverständigen, unschuldig Verurteilten u. s. w. 
Neben dieser Eigenschaft der Gemeinschaftskasse als öffentlich- 
rechtliche, bezw. verwaltungsrechtliche Persönlichkeit besteht für 
den Fiskus notwendigerweise auch noch die Eigenschaft als rein 
zivilrechtliche Persönlichkeit; er schliesst Verträge ab, erwirbt 
Eigentum u. s. w. Diese durch rein privatrechtlichen Verkehr 
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begründeten Rechte und Verbindlichkeiten sind privatrechtlicher 
Natur. Alle öffentlichen Mittel gehören privatrechtlich dem 
Fiskus, dienen aber den Gemeinschaftsinteressen. Beim sog. 
öffentlichen Eigentume handelt es sich um Privateigentum des 
Fiskus, das vom öffentlichen Rechte dazu bestimmt ist, Gemein- 
schaftsinteressen zu dienen und das infolgedessen, solange die 
bezüglichen öffentlichrechtlichen Normen bestehen, den durch 
diese geforderten Beschränkungen unterliegt. 

Es ist noch das Verhältnis der Staatsgewalt zu betrachten. 
Die Staatsgewalt ist eine Abstraktion; sie ist die höchste Ge- 
walt im Verbande, abstrahiert von den konkreten Ausübenden. 
Staatsgewalt als Abstraktion und Staat als Abstraktion sind 
das nämliche. Als Abstraktion ist die Staatsgewalt (oder der 
Staat) abstraktes Subjekt mit abstraktem Willen, mit abstrakt 
natürlichem Können aber ohne staatsrechtliche Persönlichkeit. 
Konkret ist Staatsgewalt die Gewalt, welche die Staatsorgane 
ausüben. Die Staatsgewalt ist so das natürliche Können, das 
dem höchsten Gesetzgeber zusteht und die rechtliche Kompetenz, 
die den, dem höchsten Gesetzgeber untergeordneten Organen zu- 
kommt. In der absoluten Monarchie kann man sagen, der 
Monarch sei alleiniger Träger der Staatsgewalt. Im konstitutio- 
nellen Staate ist dagegen die Trägerschaft eine verzweigte; alle 
Organe mit Amtsgewalt sind Träger der Staatsgewalt. Man 
kann nicht sagen, die Staatsgewalt sei ihrer Natur nach eine ur- 
sprüngliche. Das Primäre ist jedenfalls die konkrete Gewalt; die 
Abstraktion ist das Abgeleitete, die Summe der abstrakten Amts- 
gewalten. Die Staatsgewalt zeigt sich gegliedert in den Amts- 
gewalten der Organe, Statt von Trägern kann man auch von 
Inhabern, Subjekten und Besitzern der Staatsgewalt sprechen. 
Alle diese Ausdrücke sind gleichbedeutend. JELLINEK, Allge- 
meine Staatslehre bezeichnet als Träger der Staatsgewalt den 
Staat. Nach AnscuÜrz bei G. MEYER, Staatsrecht $ 17, Anm. 6, 
ist Subjekt der Staatsgewalt der Staat, Träger das oberste 
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Staatsorgan. Staat als Abstraktion ist aber identisch mit Staats- 
gewalt in abstracto. 

Weil die Staatsgewalt aus der Summe der Amtsgewalten 
in abstracto besteht, ist sie auch unter Wahrung ihrer Ein- 
heit einer äussern Trennung fähig. Die Staatsgewalt ist als 
höchste und unabhängige Gewalt souverän. Nur die souveräne 
Gewalt ist Staatsgewalt. Es gibt keine nicht souveräne Staats- 
gewalt. Weil aber die Staatsgewalt eine Abstraktion rein tat- 
sächlicher Machtverhältnisse ist, ohne dass eine Beimengung recht- 
licher Momente stattfindet, so gehört zum Begriff der Staatsge- 
walt als höchste und unabhängige (souveräne Macht) nicht das 
Merkmal der sogenannten Kompetenz-Kompetenz. Es handelt 
sich bei der letzteren um rechtliche Entwicklungsmöglichkeiten, 
die den status quo nicht berühren. Der Begriff der höchsten 
Macht umfasst die Verhältnisse, wie sie sich tatsächlich darbieten, 
nicht wie sie sich rechtlich gestalten können; er sieht auf das, 
was ist, nicht auf das, was werden kann. Deshalb ist die 
höchste Macht oder Gewalt begrifflich auch einer Spaltung oder 


» Für die Möglichkeit einer Gewaltentrennung sprechen sich unter den 
deutschen Schriftstellern aus O. MAYER, Deutsches Verwaltungsrecht 1. 
S. 69 ff.; ARNDT, Archiv für öffentl. Recht Bd. 18 S. 158; ANSCHÜTZ in 
KOHLERs Encyklopädie Bd. 2 8. 476. Allerdings ist eine absolute Gewalten- 
trennung nicht möglich. Das absolute Prinzip wird von Dugvit so cha- 
rakterisiert: „Elle consiste A erder dans l'Etat plusieurs organes distincts, 
n’'ayant aucun rapport entre eux, aucune action reciproque est A confier ä 
chacun des categories de fonctions determindes qu'il aceomplit sans le con- 
cours des autres.* Allein in dieser extremen Weise ist das Prinzip der Ge- 
waltentrennung nicht aufzufassen. Gewaltentrennung ist vielmehr die har- 
monische Ausübung einzelner Gewalten durch besondere Organe. Gegen 
WOooprRowW Wırson, der die Undarchführbarkeit der Gewaltentrennung in 
Nordamerika hervorhebt, bemerkt Esmein, Droit constitutionel S. 318: 
„Mais ces reproches ne sont fonddes qu'autant qu’ils visent une separation 
absolue des pouvoirs, 11 est bien certain que des rapports constants doi- 
vent s’etablir entre les divers pouvoirs et que leur action doit @tre coor- 
donnee. Il est möme inevitable que l’un des pouvoirs ait la preponderance 
sur les autres, et celui-lä est tout naturellement designe: c'est le pouvoir 
legislatif,* 
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Teilung fühig, Vom Standpunkte der rein rechtlichen Betrach- 
tung aus gehört dagegen allerdings zur höchsten Kompetenz die 
Kompetenz-Kompetenz und es können von diesem Standpunkte 
aus die Kompetenzen von Gliedstaaten nur als untergeordnete 
betrachtet werden. 

Die Staatsgewalt ist allgemeinstaatsrechtlicher, nicht völker- 
rechtlicher Begrifl; nach aussen handelt der Verband als Ganzes 
vermittelst seiner Willensorgane. Nach aussen kommt in fried- 
lichen Verhältnissen nicht eine Gewalt zum Ausdrucke, sondern 
der gleichberechtigte Wille des Staates als Verband. Die Staats- 
gewalt oder der Staat als höchste Macht ist das Bewegende 
innerhalb des Verbandes. Die Staatsgewalt ist deshalb auch 
nicht Teil der Gebietshoheit oder letztere selbst. Die Gebiets- 
hoheit des Staates ist ein rein völkerrechtlicher Begriff, ein sub- 
jektives Recht nach Völkerrecht, das völkerrechtliche Eigentum 
am Gebiete”, Sie steht dem Staate als Verband (als völker- 


» Es wi wird von RADNITZKI, Archiv f. öffentl. Recht Bd. 22 S. 413 Anm. 1 
als ungenau bezeichnet, wenn ich daselbst Bd. 21 S. 431 sage, das Gebiet 
liege im völkerrechtlichen Eigentume oder Besitz des Staates. Beide Be- 
griffe, Eigentum und Besitz bezeichnen ein Verhältnis von Subjekt zu Ob- 
jekt. Das Verhältnis des Staates (als völkerrechtliche Persönlichkeit) zum 
Gebiete kann m. E. in der Tat Eigentum oder Besitz sein; Eigentum, wenn 
ein völkerrechtlicher Eigentumstitel besteht, Besitz, wenn die Innehabung 
sich noch nicht zur völligen völkerrechtlichen Anerkennung durchgerungen hat. 
(Man denke auch an den Pachtbesitz von Kiautschou). Wenn RADNITZKI im 
weitern bemerkt, dass das stärkste und durchschlagendste Argument gegen 
die Eigentumstheorie, nämlich der Hinweis darauf, dass ein Staat, der sein 
Gebiet zur Gänze verloren habe, damit auch zu existieren aufhöre, von mir 
ausser Acht gelassen werde, so möchte ich auf folgendes hinweisen : Erobe- 
rung oder Annexion eines fremden Staatsgebietes ist stets auch darauf ge- 
richtet, den fremden Staat als solchen aufzuheben oder zurückzudrängen. 
Im ferneren habe ich nie bestritten, dass das Gebiet für den Staat unent- 
behrlich sei; nur nehme ich eine bloss sachliche nicht eine begriffliche Un- 
entbehrlichkeit an. Es wäre ja denkbar, dass ein Staat, dessen Gebiet in- 
folge von Naturereignissen nach und nach unbewohnbar wird, sich, ohne 
dadurch seine Identität einzubüssen, auf ein anderes Gebiet zurückzieht. — 
Es ist RADNITZKI zuzugeben, dass der Staat durch Selbstbestimmung die 
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rechtlicher Persönlichkeit) zu, der sie vermittelst seiner Staats- 
gewalt ausübt. Die (positive) Ausübung der Gebietshoheit ge- 
schieht von der Staatsgewalt innerhalb der negativen Schranken 
des Völkerrechts. Sie ist Ausübung der Herrschaft in der Weise, 
dass das Gebiet als Wirkungsfeld, als Platz der Betätigung, 
als Bezirk des Schaltens und Waltens behandelt wird!‘ Die 





Macht hat, die örtliche Kompetenz der Staatsorgane zu bestimmen. Der 
Staat übt diese Macht ungeschmülert aus auf dem Gebiete, das man als 
Staatsgebiet bezeichnet ; er übt sie im Kriegsfalle auch auf fremdem Staats- 
gebiete aus; er übt sie in der Küstenzone und auf dem offenen Meere aus, 
Das Völkerrecht anerkennt diese Macht als unbeschränkte auf dem Stauts- 
gebiete und als sachlich beschränkte auf dem Meere; sie ist so Rechts- 
macht, völkerrechtliche Rechtsmacht. Das Völkerrecht duldet bloss die 
Ausübung der Macht auf fremdem Staatsgebiete im Kriegsfalle: die Macht 
ist hier nicht Rechtsmacht, sondern nur Macht. Das Völkerrecht grenzt die 
Rechtsmächte voneinander ab und bestimmt (negativ), dass kein Staat in 
den örtlichen Machtbereich des andern eingreifen soll und (positiv), dass 
innerhalb des zu respektierenden Bereiches die Macht ausgeübt werden darf. 
Dadurch aber wird, und das ist es, was ich betonen möchte, diese 
Rechtsmacht zu einem völkerrechtlichen Rechte auf das Gebiet. Das Ge- 
biet erweist sich so als Objekt eines Subjektes, als Gegenstand eines 
Rechtes nach Völkerrecht. Dieses Recht ist ein vollkommenes inbezug auf 
das Staatsgebiet. Es besteht hier in der Tat die Rechtsmacht, die örtlichen 
Kompetenzen der Staatsorgane frei zu bestimmen, auf dem Gebiete frei zu 
walten und zu schalten. Man kann deshalb diese Gebietshoheit auch als 
völkerrechtliches Eigentum bezeichnen, 

* Die positive Seite des Eigentums an Grund und Boden weist zwei 
Merkmale auf. Einmal kann der Eigentümer sich innerhalb der Grund- 
stücksgrenzen frei betütigen, auf seinem Grund und Boden schalten und 
walten. Siehe LADAND, Archiv für Öffentliches Recht Bd. 20 8. 579. So- 
dann kann der Eigentümer über das Grundstück schalten und walten 
in dem Sinne, dass ihm unmittelbare Einwirkungen auf den Grund 
und Boden (Veründerungen der Oberflüche, Vornahme von Einrichtungen, 
Nutzungen etc.) zustehen. Die Staatsgewalt selber übt nur den Inhalt des 
ersten Merkmals der positiven Herrschaft aus. Es ist deshalb m. E. nicht 
ganz zutreffend, wenn LABAND, Stautsrecht IS, 175 sagt, der Staat als 
höchste Macht schalte und walte „über* das Gebiet. Die Staatsgewalt 
schaltet und waltet auf dem Gebiete und überlässt die direkte Einwirkung 
auf das Gebiet, unter seiner Regelung, Aufsicht und Kontrolle, den ein- 
zelnen, 
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Ausübung geschieht von der Staatsgewalt, soweit sie höchste Gesetz- 
gebungsgewalt ist, frei von positiv-staatsrechtlichen Schranken. 
Soweit die Ausübung durch die niederen Gewalten (verwaltende 
und richterliche Gewalt) in Betracht kommt, ist sie dann aller- 
dings Ausübung staatsrechtlicher, von der Gesetzgebungsgewalt 
gewährter Befugnisse oder Kompetenzen; das Wirkungsfeld dieser 
Behörden ist so staatsrechtlicher Natur und zeigt ähnlich der 
völkerrechtlichen Gebietshoheit eine negative und positive Seite 
(örtliche Zuständigkeit). Die eigentliche Einwirkung auf das 
Gebiet wird von der Staatsgewalt der Privattätigkeit der Bürger 
überlassen gemäss gesetzlicher Regelung (Privatrechtsordnung)'". 


VID. 

Jede Norm enthält nach unserer Auffassung Befehl und 
Erlaubnis und begründet einerseits eine Pflicht und anderseits 
ein subjektives Recht. 

Dass jedem subjektiven Rechte die Pflicht eines andern Subjek- 
tes entspreche, wird von allen Schriftstellern, welche den Inhalt 
der Rechtsordnung lediglich aus Befehlen bestehen lassen, ohne 
weiteres zugestanden; denn nach der Ansicht dieser Autoren ent- 
steht ein subjektives Recht überhaupt nur dadurch, dass relative 
Pflichten geschaffen werden. 

Der umgekehrte Satz aber, dass jeder Pflicht auch Rechte 
anderer Subjekte entsprechen, ist bestritten. So bemerkt JELLINEK, 
System der subjektiven öffentlichen Rechte S. 196: „Allseitige 
Untersuchung führt auch zur Einsicht in die Unhaltbarkeit der 
naturrechtlichen Lehre, dass Recht und Pflicht unter allen Um- 
stünden Correlata seien“. Meiner Ansicht nach gibt es aber 
keine Pflichten, denen nicht Rechte entsprechen. Durch die 
Pilicht sollen ja Interessen bestimmter Personen geschont, soll 


7" Betrachtet man den Staat als lokalisierte Anstalt, so kann man ja 
sagen das Gebiet sei die räumliche Ausdehnung dieser Anstalt. Ich glaube, 
dass FRICKER, Gebiet und Gebietshoheit, den Staat in der ursprünglichen 
Bedeutung von status, als Einrichtung, Institution ins Auge fasst, 
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die Warnehmung derselben ermöglicht werden und jede einge- 
räumte Interessenswarnehmung ist subjektives Recht. 

Schwierigkeiten, für vorhandene Pflichten entsprechende Rechte 
aufzudecken bietet das Strafrecht. Rechtsnormen, die sich an die 
einzelnen richten und ihnen ein Verhalten untersagen, begründen 
Pflichten dieser einzelnen. Es frägt sich, wem die diesen Pflich- 
ten korrespondierenden Rechte zustehen. 

Naheliegend ist die Auffassung, dass die entsprechende Rechte 
dem Staate zustehen. So Bıxping, Normen I. S. 96 fl. Es 
charakterisiere die Normen, dass sie stets zugleich Recht und 
Ptlicht begründen. Ersteres erschöpfe sich in der Gewalt, die 
Erfüllung der letztern zu fordern. Es sei ein Herrscherrecht 
auf Gehorsam oder Botmässigkeit, das dem Staate zustehe. 

Allein diese Auffassung kann m. E. nicht zutreflen Es ist 
allerdings die naheliegende Erscheinung, dass derjenige, der be- 
fiehlt, sich selbst gegenüber eine Pflicht begründen will. Allein 
es ist das Eigentümliche des Gemeinwesens, dass der Staat- 
Gesetzgeber nicht im eigenen Interesse, sondern im Interesse der 
Volksgenossen befiehlt. Der Gesetzgeber hat überhaupt keine ihn 
speziell berührenden Interessen. Wo er befiehlt, hat es zum 
Zwecke, bestimmte Interessen der Verbandsgenossen zu wahren 
und diese Interessenträger erscheinen als die Berechtigten. In- 
teresseträger bei den Strafnormen sind die Volksgenossen. Zweck 
dieser Normen ist, Verbrechen zu verhindern, weil sie die Ge- 
deihlichkeit des Zusammenlebens stören. Es geht nicht an, als 
Berechtigten gegenüber den durch die Gesetzgebung geschaffenen 
Pilichten den Staat als öffentliche Macht hinzustellen, sonst gäbe 
es überhaupt keine andern Rechte als die des Staats-Gesetzgebers. 
Allerdings lüsst BinpınG Normen nur auf dem Gebiete des Straf- 
rechts zu, Normen des Privatrechts etc. bestehen nach ihm nicht. 
Steht man aber auf dem Boden der Normennatur alles Rechts 
so bleibt nur die Alternative, entweder alle gesetzlichen Pflichten 
der einzelnen als der öffentlichen Gewalt gegenüber bestehend 
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anzunehmen oder aber alle diese Pflichten gegen die wahren In- 
teresseträger sich richten zu lassen, Es leuchtet ein, dass die ers- 
tere Alternative nicht haltbar ist. 

Nun ist aber darauf aufmerksam zu machen, dass das, was 
BinpisnG Recht auf Gehorsam oder Botmässigkeit nennt, über- 
haupt nicht Correlat der durch die Norm begründeten Pflicht 
sein kann. Die Pflicht zum Gehorsam oder zur Botmässigkeit 
ist eine allgemeine, abstrakte Pflicht, die der Gesetzgebung logischer- 
weise voraufgehen muss und einer Urnorm, einem ursprünglichen 
sittlichen Gebote entspricht. Sie ist die Pflicht, die durch die 
Gesetzgebung auferlegten Pflichten zu erfüllen. Sie ist, wie na- 
mentlich HEGEL ausführt, eine ethische Pflicht. Sie ist abstrakte 
Pilicht zur Erfüllung einer konkreten Pilicht. Die durch die 
Strafnorm begründete Pflicht ist nicht Pflicht, zu gehorchen, son- 
dern Pflicht, ein bestimmtes Delikt zu unterlassen. Diese kon- 
krete Pflicht richtet sich eben gegen diejenigen, deren Interessen 
durch Unterlassung des Deliktes geschont und gewahrt werden 
sollen, also gegen bestimmte Interessenträger. 

Bei der Frage nach dem Interessenträger bei den Strafnormen 
denkt man zunächst an den durch das Delikt Bedrohten. So 
bemerkt HoLo v. FERNECK a. a. O. S. 143: „jeder einzelne Mensch, 
zu dem ein zur Verletzung der Interessen Disponierter in Be- 
ziehung tritt, hat ein subjektives Recht darauf, dass ihn der an- 
dere nicht morde, nicht beraube*. Hop v. FERMECK lüsst 
also ein subjektives Recht nur für denjenigen entstehen, der in 
seiner eigenen Person Gefahr läuft, durch das Delikt betroffen 
zu werden. Der einzelne habe das subjektive Recht, dass er 
selber nicht gemordet, bestohlen etc. werde. Wo eine Gefähr- 
dung der eigenen Person nicht eintrete, wie bei Gotteslüsterung, 
der Sodomie, dem Inzeste könne deshalb auch kein Recht des 
einzelnen entstehen. HoLD v. FERNECK will damit erklären „weil 
solche Normen im Grunde nur Anleihen aus dem Gebiete der 
Religion nnd der Moral seien“. Diese Erklärung befriedigt 
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aber nicht. Ist nicht der Inhalt der meisten Strafnormen aus 
der Moral, bezw. Religion geschöpft? 

Nach meiner Ansicht hat der einzelne Volksgenosse nicht 
nur ein subjektives Recht darauf, dass er persönlich nicht durch ein 
Delikt betroffen oder gefährdet werde, sondern sein Recht geht 
dahin, dass das Delikt überhaupt unterlassen werde. Jedes Delikt 
stört das Gemeinschaftsinteresse, es steht deshalb einem jeden 
Genossen auch der Anspruch zu, von seinen Mitgenossen die 
Unterlassung all desjenigen zu fordern, was das gedeihliche Gemein- 
schaftsleben und insbesondere auch das gemeine sittliche Empfin- 
den stören und so Beunruhigung erwecken könnte. Der Genosse 
hat ein Interesse daran, dass nicht bloss Delikte, die seine Person 
und sein Vermögen geführden können, sondern auch Delikte, die 
seine Mitgenossen gefährden, überhaupt alle Delikte, weil dem 
Gemeinschaftsinteresse widerstreitend, unterbleiben. Es wäre auch 
nicht richtig, wenn angenommen würde, dass der Genosse neben 
dem allgemeinen Rechte auf Unterlassung von Delikten noch ein 
spezielles öffentliches Recht darauf habe, dass er persönlich nicht 
durch ein Delikt gefährdet werde. Der durch ein Delikt betrof- 
fene Genosse ist strafrechtlich in keinem andern Recht verletzt 
als in demjenigen, das jedem Genossen gleich zusteht, jeder Ge- 
nosse ist im nämlichen Rechte verletzt, wie der Betroflene, 

Wenn aber auch der durch ein Delikt Betroffene strafrecht- 
lich nur in dem Rechte verletzt ist, das allen andern Genossen 
in gleicher Weise zusteht, so liegt doch im weiteren regelmässig 
auch noch eine Verletzung von Privatinteressen und damit eines 
Privatrechts des Geschädigten speziell vor. Das kriminelle und 
das zivile Unrecht unterscheiden sich dadurch, dass ersteres gegen 
die Rechte sämtlicher Genossen, das letztere nur gegen das Recht 
des Geschädigten gerichtet ist. Ob im einzelnen Falle kriminel- 
les oder ziviles Unrecht vorliegt, ist Auslegungsfrage. Es wird sich 
fragen, ob der Gesetzgeber mit seiner Norm ein Gemeininteresse 
oder ein Privatinteresse oder beides der Wahrnehmung würdig 


—_ 42 — 


erachtet. Der primären Norm sieht man es nicht an, ob sie zur 
Sicherung nur öffentlicher Interessen oder nur privater Interessen 
oder beider erlassen ist. Ob ein Interesse zum öffentlichen Rechte 
des Genossen gegen Genossen erhoben ist, ersieht man aus den 
sekundären, Strafandrohungen enthaltenden Normen. Dass das 
private Interesse ins Auge gefasst und ein Privatrecht begründet 
werden will, erkennt man aus den sekundären Normen, die Er- 
füllungszwang, Wiederherstellung oder Entschädigung vorsehen. 
Man könnte annehmen, dass beim sog. Antragsdelikte eine 
Ausnahme von dem Prinzipe vorliege, dass der durch die Strafnorm 
begründeten Pflicht das Recht sämtlicher Genossen entspreche. 
Allein beim Antragsdelikt ist lediglich das Recht, die Strafjustiz 
in Bewegung zu setzen, auf bestimmte Personen beschränkt. Auch 
das Antragsdelikt verletzt die Rechte sämtlicher Genossen, nur 
ist hier der Weg Rechtens bloss bestimmten Personen geöffnet. 
Bixping, Grundriss des deutschen Strafrechts 7. Aufl. 8. 112 fi. 
führt aus, dass sich das Delikt nicht bloss als Verletzung der Ge- 
horsamspflicht gegen den Staat, sondern auch als Angriff auf 
subjektive Rechte der einzelnen (des Eigentumsrechts, Urheber- 
rechts ete.) oder auf sog. Rechtsgüter erweise. Rechtsgut sei 
alles, was zwar selbst kein Recht, doch in den Augen des Ge 
setzgebers als Bedingung gesunden Lebens der Rechtsgemein- 
schaft für diese von Wert sei. Angrifisobjekt sei nicht das In- 
teresse am Gut, sondern das Gut selbst. Dabei ist nach BixDIx6 
etwas Rechtsgut nur für einen einzelnen Genossen nicht für die 
übrigen Genossen. Das Leben des X, die Ehre des Y, das 
Eigentum des Z sind Rechtsgüter für X, Y, Z, nicht für die üb- 
rigen Genossen. Danach hätte der einzelne ein anerkanntes 
Interesse an der Unterlassung des Deliktes nur in Bezug auf 
seine Person. Dieses Interesse würde sich also in nichts von 
einem privaten Interesse unterscheiden. Es kann aber dem Ge- 
nossen nicht gleichgültig sein, wenn beim Nachbar eingebrochen, 
derselbe getötet und sein Eigentum geraubt wird, wenn Mitge- 
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nossen verleumdet werden etc. Das Leben, das Eigentum, die 
Ehre eines Mitgenossen ist auch für den Genossen ein Rechts- 
gut in dem Sinne, dass er vom Standpunkt des Gemeinschafts- 
lebens aus an der Unterlassung solcher Angriffe interessiert ist. 
Ich will unter Rechtsgut ebenfalls, wie BinDInG, nicht etwas Ab- 
straktes, das Leben, das Eigentum, die Urkunde überhaupt ver- 
stehen, sondern das konkrete Leben, Eigentum etc. meiner Ge- 
nossen X, Y, Z etc.; nur wären diese konkreten Dinge nicht 
bloss Rechtsgüter für X, Y, Z, sondern auch für mich, für jeden 
Genossen. Was Bmpıing Rechtsgut nennt ist eigentlich das 
Objekt des Deliktes, das, worauf sich der deliktische Wille rich- 
tet. Dieses Objekt kann nur deshalb Gut oder Rechtsgut sein, 
weil ein rechtlich anerkanntes Interesse an der Unversehrtheit 
besteht. Es scheint mir deshalb überflüssig, neben dem Begriffe 
des Interesses noch den kombinierten Begrifi des Rechtsgutes 
einzuführen. Zu betonen ist lediglich, dass das Interesse an der 
Unversehrtheit bestimmter Dinge (Leben, Eigentum, Besitz, Ehre, 
sittliches Empfinden etc. des einzelnen) nicht nur Interesse der- 
jenigen, die zu diesem Dinge in einem bestimmten Zusammen- 
hange stehen, des Subjektes, sondern Interesse eines jeden Ge- 
nossen, Öffentliches, aus dem Zusammenleben sich ergebendes 
Interesse ist, das durch seine Schonung zum subjektiven Rechte 
aller Genossen wird. 

Eine Sonderstellung nimmt das Verwaltungsstrafrecht ein. 
Interessenträger sind hier nicht die Bürger, sondern die Ver- 
waltungsorgane. Letztere sind an der Befolgung interessiert. 
Durch die Auferlegung bezüglicher Pflichten soll die Aufgabe 
der Verwaltungsbehörden gefördert und erleichtert werden. Ver- 
waltungsdelikt ist Delikt, das unmittelbar gegen die Verwaltungs- 
interessen und nur mittelbar gegen die Interessen der Verbands- 
genossen gerichtet ist. Als Normen des Verwaltungsstrafrechts 
betrachtet M. E. MAYER, Rechtsnormen und Kulturnormen S. 116 
diejenigen Imperative, die kulturell indifferent sind. Diese Nor- 
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men seien die einzigen, die sich an die einzelnen richten. Das 
Verwaltungsdelikt sei aber dadurch charakterisiert, dass es bloss 
gegen die Rechtsnorm, nicht aber gegen eine Kulturnorm gerichtet 
sei, während das kriminelle Delikt einer Kulturnorm, nicht einer 
Rechtsnorm widerspreche. An dieser Aufstellung erscheint nur 
soviel als richtig, dass beim Verwaltungsstrafrecht das Delikt 
einer Rechtsnorm widerstreitet, die ihren Inhalt nicht aus den 
Anforderungen der Moral, der Sitte oder des Verkehrs, sondern 
aus Anforderungen der Vorsicht schöpft. Dagegen ist m. E. 
sowohl das kriminelle wie das Verwaltungsdelikt Verletzung einer 
Rechtsnorm. 


IX. 

Betrachtet man die Staatsorgane als Subjekte mit Rechten 
und Pflichten, als Personen, so ergibt sich hier zunächst die 
Besonderheit, dass jede Pflicht des Staatsorganes auch Recht 
ist und umgekehrt. Als eigenes Interesse des Organes kommt 
nämlich nur in Frage das Interesse an der Pflichterfüllung; 
um die Pflichten zu erfüllen bestehen die Rechte der Organe, 
und umgekehrt besteht zur Ausübung der Rechte eine Pflicht. 

Dem Recht und der Pflicht eines Staatsorganes kann die 
Pflicht und das Recht eines andern Staatsorganes entsprechen. 
Zwischen den Staatsorganen bestehen Rechtsverhältnisse mannig- 
faltiger Art, die ihren Ausdruck in dem allgemeinen Satze 
finden, dass jedes Organ dem andern die gesetzliche Beihülfe zu 
gewähren und die Kompetenz des andern zu respektieren hat. 

Den Rechten und Pflichten der Staatsorgane entsprechen 
auch Pflichten und Rechte der Bürger. Die Bürger haben im All- 
gemeinen Ansprüche gegen die Organe auf Erfüllung der amt- 
lichen, zu Gunsten der einzelnen bestehenden Pflichten und die 
Ptlicht gegenüber den Organen, die Kompetenzen derselben zu 
respektieren, Die sogenannten Freiheitsrechte oder Grundrechte 
sind Rechte auf ein negatives Verhalten der Organe. 
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Von den Rechten der Bürger auf ein positives Verhalten 
der Organe ist namentlich hervorzuheben der Rechtsschutzan- 
spruch. Der einzelne hat, wie LABAND, Staatsrecht III, S. 349 
bemerkt, „ein Recht, die Gewährung des Rechtsschutzes vom Staate 
zu verlangen, so oft er desselben benötigt ist.“ Statt „Staat“ setze 
ich: von den konkreten massgebenden Organen. Dieses publi- 
zistische Klagrecht ist einerseits zu unterscheiden von dem 
Rechte, das geschützt werden soll und anderseits von der 
Möglichkeit, bei Gericht eine Klage zu erheben, der es an 
jeder objektiven Grundlage fehlen kann. Der Rechtsschutz- 
anspruch wird nicht für alle subjektiven Rechte gewährt. Das 
Gesetz bestimmt, für welche Rechte der Weg Rechtens geöffnet 
ist. Er ist geöffnet für alle Zivil- und Strafansprüche sowie 
für bestimmte subjektive öffentliche Rechte. 

Der Rechtsschutzanspruch ist genereller Natur. ‚Jedem Bürger 
steht zu, so oft er es nötig hat und sofern für sein Recht ein 
Weg Rechtens überhaupt besteht, die kompetenten Staatsbe- 
hörden um Rechtsschutz anzurufen und sein Recht durch Urteil 
konstatieren zu lassen. Der Rechtsschutzanspruch entsteht schon 
mit der Persönlichkeit, wird aber erst praktisch, wenn Rechte, 
die geschützt werden, erworben sind, bezw. wenn Klage nötig 
wird. Der Rechtsschutzanspruch steht nicht nur dem Kläger, 
sondern auch dem Beklagten zu. Die Annahme, dass es so viele 
Rechtsschutzansprüche gebe als Rechte, denen der Weg Rechtens 
geöffnet ist, scheint mir unzutrefiend. Für das Gebiet der 
Ziviljustiz nimmt HeLLwıG, Zivilprozess I, S. 146 an, dass mit 
jedem Privatrechte ein spezieller publizistischer Rechtschutz- 
anspruch verknüpft sei, der sich auf ein dem Kläger günstiges 
Urteil richte. Anderseits bestehe entsprechend für jeden, dem 
ein ungerechter Prozess drohe, ein spezieller Rechtschutz- 
anspruch auf Liberierung. Erregt aber schon Befremden, 
dass der Bürger soviele publizistische Rechtsansprüche haben 
soll, als er Privatrechte hat, so ist es geradezu undenkbar, dass 
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ihm auch noch so viele publizistische Rechte zustehen sollen, als es 
Möglichkeiten gibt, in ungerechte Prozesse verwickelt zu werden. 
Ich glaube nicht, dass LaBanp den Rechtsschutzanspruch so 
wie HELLWIG auffasst; denn er spricht von dem Rechte des 
einzelnen, „die Gewährung des Rechtsschutzes zu verlangen, so 
oft er desselben benötigt ist“. Es ist immer der gleiche Rechts- 
schutzanspruch, den der Kläger und der Beklagte geltend macht. 
Mit dem Urteile entsteht dann allerdings für den Obsiegenden 
ein spezieller Anspruch gegen die Organe auf Vollziehung. 

Das Recht auf Rechtsschutz ist prinzipiell darauf gerichtet, 
dass das bestehende Recht, für welches der Weg Rechtens ein- 
geschlagen wird, zu schützen sei; es ist also auf Erhörung, auf 
ein günstiges Urteil gerichtet. Daneben besteht nicht noch, wie 
HELLWIG a. a. O. S. 137 annimmt, ein mit dem Prozessbeginn 
entstehendes Recht der Parteien auf gerechte, d. h. nach der 
Prozesslage richtige Entscheidung. Allerdings hat die Par- 
tei ein allgemeines Recht darauf, dass der Richter seine 
Pflichten ihr gegenüber erfülle; dagegen erscheint es unan- 
nehmbar, dass unter Umständen dem unberechtigten Kläger das 
Recht auf Zuspruch der Klage und dem verpflichteten Be- 
klagten das Recht auf Liberierung zustehen soll. 

Wo Klage nicht nur auf Konstatierung oder Deklaration 
der Rechtslage'*, sondern auch auf Konstituierung eines Rechts 
gerichtet ist (z. B. bei der Ehescheidung) muss allerdings mit 
HELLWIG, a. a. OÖ. S. 41 ein spezielles publizistisches Recht 
auf Gewährung des konstitutiven Urteils angenommen werden. 
Dieses publizistische Recht entsteht auf Grund eines objektiven 
Tatbestandes und ist, wie HELLWIG ausführt, ein materielles 
Recht, ein Können, das auf Herbeiführung einer Rechtsänderung 
durch den Richter gerichtet ist; wird die Rechtsänderung aus- 


. Ich. betrachte das gewöhnliche (nicht konstitutive) Zivilurteil mit 
SCHULTZE, Privatrecht und Prozess, und entgegen LABAND, Staatsrecht Ill. 
S. 352 als Feststellung des konkreten Rechts ohne Befehlsgebung. Es be- 
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gesprochen, so hat sich dieses Recht erschöpft. Anderseits be- 
steht die dem gleichen Tatbestande entspringende Pflicht des 
Beklagten gegenüber dem materiell Berechtigten, auf Entgegen- 
nahme dieser Rechtsänderung. Diese Pflicht erschöpft sich eben- 
falls mit dem konstitutiven Urteile. 

Auf dem Gebiete des Strafrechts tritt in Vordergrund der 
Rechtsschutzanspruch des Bürgers dahingehend, dass so oft 
letzterer unschuldig in ein Strafverfahren verwickelt wird, ein 
freisprechendes Urteil erfolge. Dagegen besteht nicht das Recht 
für den schuldigen Angeklagten auf Freisprechung, wenn nach 
der Prozesslage sich ein Freispruch als gegeben erweist. 

Das Strafurteil ist stets konstitutives Urteil. Es wird da- 
durch für den Verurteilten die Pflicht zur Strafverbüssung aus- 
gesprochen. Für den Delinquenten entsteht mit dem Delikt die 
Pflicht gegenüber den Genossen, sich eine Strafpflicht auferlegen 
zu lassen; letztere entsteht jedoch erst mit dem Strafurteil. Die 
Pflicht, sich ein Strafurteil auferlegen zu lassen, erlischt mit 
dem letztern. 

Der einzelne Bürger wird durch ein begangenes Delikt in 
seinem Rechte verletzt. Es wird ihm deshalb grundsätzlich, 
abgesehen von blossen Antragsdelikten der Rechtsschutzanspruch 
gewährt. Dieser Anspruch geht auf Feststellung des Deliktes 
und auf Konstituierung der Strafpflicht des Genossen. Dieser 
Strafpflicht des Uebeltäters entspricht wieder das Recht des 
Bürgers auf Strafvollzug. Es besteht aber nicht ein Recht des 
Genossen auf Verurteilung des Angeklagten, wenn nach der 
Prozesslage eine solche Verurteilung als gegeben erscheint; es 
ist unannehmbar ein Recht darauf anzunehmen, dass wegen der 
Prozesslage ein Unschuldiger verurteilt werde. 


steht allerdings ein Befehl, dass das Urteil, abgesehen von seiner mate- 
riellen Richtigkeit als wirksam zu behandeln ist. Allein dieser Befehl ist 
nicht vom Richter in seiner Entscheidung gegeben, sondern ist unmittelbar 
vom Gesetzgeber erlassen. 

Archiv für öffentliches Recht, XXIII. 3. 27 
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Der Rechtsschutzanspruch des Genossen auf Feststellung 
des Deliktes, und auf Verurteilung des Schuldigen sowie der An- 
spruch auf Strafvollzug beruhen nicht auf dem Interesse der Befriedi- 
gung eines Rache- oder Vergeltungstriebes, sondern auf dem 
Interesse, dass die Ernstlichkeit der Strafandrohungen aufrecht 
erhalten und damit die Determinierfühigkeit der primären Nor- 
men gewahrt werde, also auf einem Interesse des Gemein- 
schaftslebens. 

Auf dem Gebiete des Verwaltungsstrafrechts stehen der 
Rechtsschutzanspruch auf Feststellung der Uebertretung und 
Begründung der Strafpflicht sowie der Anspruch auf Vollzug 
der Strafe lediglich den Verwaltungsbehörden zu. Die Anzeige 
eines Bürgers hat hier bloss die Bedeutung, die Verwaltungs- 
behörden auf das Vorhandensein ihrer Ansprüche aufmerksam 
zu machen. 

Rechtsschutzansprüche stehen dem Bürger auch zu in Be- 
zug auf seine aus Staats- und Verwaltungsrecht fliessenden 
öffentlichen Rechte. Beklagte Partei ist hier das betreffende 
Verwaltungsorgan. Die Verwaltungsentscheide sind gewöhnlich, 
so namentlich beim Rekursverfahren, deklaratorischer Natur. 
Es gibt aber auch konstitutive Verwaltungsentscheide, so bei 
Verwaltungsstreitigkeiten wegen Konzessionserteilung oder Ent- 
eignung. 


